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RESUMO 

O presente trabalho tem como escopo geral fazer uma análise em torno da Lei nº 
8.072/1990, delineando as suas implicações legais, observando-se a orientação 
constitucional acerca da matéria e os direitos e garantias fundamentais asseguradas 
ao cidadão. Cuida-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de método dedutivo 
e de procedimento técnico bibliográfico e documental. Dessa forma, as reflexões 
iniciam por uma breve conceituação histórica acerca do surgimento da Lei de Crimes 
Hediondos, delineando a sua instituição no nosso ordenamento jurídico, passando 
pela formalização dos princípios constitucionais que a regem, e a forma pela qual o 
Estado a legitimou no contexto social, observando o que dispunha a Carta 
Constitucional de 1988 sobre o assunto. Em seguida, é feito um estudo sobre os 
tipos de regimes penais adotados pelo Direito Penal brasileiro e a forma pela qual 
são executadas as penas privativas de liberdade, passando a esmiuçar os referidos 
tipos, bem assim a forma inicial de cumprimento de pena a que devem obedecer os 
crimes hediondos, culminado com a análise das alterações feitas por normas 
expansivas a lei, desde a sua edição. Finalmente, examina o entendimento 
jurisprudencial acerca da progressão de regime nos crimes hediondos no Supremo 
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça, e o entendimento quanto à 
impossibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por pena restritiva de 
direitos para os referidos crimes. Nesse sentido, conclui que conforme o 
entendimento de nossas Cortes Superiores, no que tange a progressão de regime 
prisional nos crimes hediondos e assemelhados, a matéria já se encontra pacificada 
nos tribunais, uma vez que a vedação, incialmente estatuída pela Lei nº 8.072/1990, 
fora declarada inconstitucional pelo Pleno do STF. Contudo, em relação à 
possibilidade ou não de substituição das penas privativas de liberdade por restritivas 
de direito, conforme lei ordinária, não se permitiria a adoção da referida medida, por 
expressa contrariedade da lei, todavia, o aludido benefício, em recente julgado pelo 
STJ, fora concedido ao condenado que, quando da prática do crime hediondo 
(tráfico de drogas), sem a presença de violência ou grave ameaça à pessoa, foi 
sentenciado à pena inferior a quatro anos, preenchendo, desta feita, todos os 
requisitos, digam-se objetivos e subjetivos, entendendo, o magistrado, por bem 
conceder a benesse da substituição de pena corporal por restritivas de diretos, 
mostrando-se plausível a medida, sob a análise das circunstâncias pessoais do 
preso, respeitando o princípio constitucional da individualização da pena. 



Palavras-chave: Crimes Hediondos. Progressão de regime. Individualização da 
pena. (Im)possibilidade de substituição de penas privativas de liberdade por 
restritivas de direitos. 



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS 

CF Constituição Federal 

CP Código Penal 

HC Habeas Corpus 

LEP Lei de Execução Penal 

STF Supremo Tribunal Federal 

STJ Superior Tribunal de Justiça 

 



SUMÁRIO 

1 INTRODUÇÃO ......................................................................................................... 8 

2 O SURGIMENTO DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS ........................................ 11 

2.1 Princípios idealizadores do direito penal ........................................................ 13 
2.1.1 Princípio da dignidade da pessoa humana .................................................. 13 

2.1.2 Princípio da legalidade .................................................................................. 14 
2.1.3 Princípio da culpabilidade ............................................................................. 15 

2.1.4 Princípio da proporcionalidade ..................................................................... 16 
2.1.5 Princípio da intervenção mínima .................................................................. 17 
2.1.6 Princípio da adequação social ...................................................................... 18 

2.1.7 Princípio da individualização da pena .......................................................... 19 
2.2 A legitimidade do direito penal no Estado democrático de direito ............... 20 

2.3 A previsão constitucional de crimes hediondos ............................................ 23 
2.4 Uma alternativa de resposta ao aumento da violência .................................. 27 

3 OS TIPOS DE REGIMES PENAIS E A APLICAÇÃO PELA LEI DE EXECUÇÕES 
PENAIS ..................................................................................................................... 29 
3.1 Regime fechado ................................................................................................. 30 
3.2 Regime semiaberto ........................................................................................... 31 
3.3 Regime aberto ................................................................................................... 33 
3.4 O regime inicial nos crimes hediondos ........................................................... 35 

3.5 A progressão de regime nos crimes hediondos ............................................ 39 
3.5 As alterações dos crimes hediondos através das Leis nº 8.930/1994, nº 
11.464/2007 e Lei nº 13.104/2015 ............................................................................ 42 

4 A POSIÇÃO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA PROGRESSÃO DE REGIMES 
NOS CRIMES HEDIONDOS E A POSSIBILIDADE DE SUBSITUIÇÃO DE PENA 
RESTITIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS ............................. 45 
4.1 O entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre a 
progressão de regimes em crimes hediondos ..................................................... 46 
4.2 O entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça sobre a 
progressão de regimes em crimes hediondos ..................................................... 54 
4.3 A substituição de pena restritiva de liberdade por pena restritiva de direitos 
nos crimes hediondos ............................................................................................ 59 



5 CONCLUSÃO ........................................................................................................ 65 

REFERÊNCIAS ......................................................................................................... 70 

 

 

 

 

 

 

 



8 

1 INTRODUÇÃO 

Durante várias décadas, principalmente, naquelas que seguiram às de 70 e 

80, a sociedade começou a conviver com um crescente e desenfreado aumento da 

violência nas ruas, que, desta vez, não mais atingia uma determinada classe social, 

ou determinado segmento econômico, e sim a toda uma coletividade. Desta feita, o 

legislador infraconstitucional, diante do aumento generalizado de violências e 

barbáries que se sucediam no cotidiano social, obrigou-se, munido do poder a ele 

delegado pela Constituição Federal/1988, a editar a uma norma que fosse mais 

rigorosa, e pudesse dar cabo aos altos níveis de criminalidade, tendo, para tanto, 

criado a Lei de Crimes Hediondos, que classificaria os referidos crimes e disporia 

sobre a forma em que seria cumprida a pena, passando pelo regime inicial, 

progressão e demais formas da execução da pena. 

Ocorre que com a entrada em vigor da Lei nº 8.072/1990, ao apenado fora 

cerceado o direito de progredir de regime penal, uma vez que a redação original do 

§ 1º, do art. 2º, vedava essa possibilidade, impondo ao preso o cumprimento da 

pena em regime integralmente fechado, que mais tarde veio a ser declarado 

inconstitucional, por ferir o princípio constitucional da individualização da pena, 

previsto no art. 5º, inc. XLVI, da CF/1988, violando direito e garantia fundamental do 

condenado. Diante disso, e após a edição de leis expansivas à Lei de Crimes 

Hediondos, justifica-se discutir a (im)possibilidade de substituição de penas 

privativas de liberdade por penas restritivas de direito nos crimes hediondos, uma 

vez que caracterizados por serem cometidos por violência ou grave ameaça a 

pessoa, que impossibilita a referida substituição, conforme preceituação legal. 
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A progressão penal é um instituto previsto pelo nosso ordenamento jurídico 

(art. 33, § 2º, do Código Penal), consistindo na conquista do reeducando, em face do 

cumprimento de sua pena, na qual há a possibilidade de mudança para regime 

menos gravoso ao que o condenado se encontre. Logo, o apenado fará jus ao 

aludido benefício após o cumprimento de requisitos objetivos e subjetivos 

específicos e exigidos por lei, quais sejam, o requisito objetivo, sendo o lapso 

temporal e os requisitos subjetivos, que nada mais são que a avaliação do apenado 

durante o período que se encontra recolhido ao presídio, ou seja, o bom 

comportamento carcerário. 

Nesse sentido, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, analisar a 

aplicação dos regimes de pena nos crimes hediondos, bem como a possibilidade de 

substituição de penas privativas de liberdade por restritivas de direto nestes delitos. 

O estudo discute como problema: qual a possibilidade de substituição de penas 

privativas de liberdade por penas restritivas de direito nos crimes hediondos? Como 

hipótese para tal questionamento, entende-se que a substituição de pena privativa 

de liberdade por pena restritiva de direito é possibilitada para aqueles casos em que 

a medida for considera suficiente para reeducar o preso, mostrando-se assim 

apropriada e adequada com aquele caso, não obstante a observação das condições 

pessoais do apenado, que não praticou o crime mediante violência e grave ameaça 

à pessoa, e não teve fixação de pena privativa de liberdade superior a quatro anos. 

Outrossim, quanto aos procedimentos metodológicos, a pesquisa será 

qualitativa, pois haverá interpretação dos dados, conforme entendimento de 

Mezzaroba e Monteiro (2009). Ainda, o método utilizado será o dedutivo, partindo de 

uma fundamentação genérica para a particular, através de procedimentos técnicos 

baseados na doutrina, legislação e jurisprudência; primeiramente com a explicação 

do surgimento da Lei dos Crimes Hediondos, posteriormente as formas de 

progressão e execução, para, por fim, passar à análise jurisprudencial e à 

possibilidade de substituição de penas privativas de liberdade por restritivas de 

direito.  

Com efeito, no primeiro capítulo de desenvolvimento deste estudo será 

abordado o surgimento da Lei dos Crimes Hediondos e suas implicações legais, 

bem como serão explicitados os princípios constitucionais norteadores do Direito 

Penal, por serem estes o embasamento do sistema jurídico. Ademais, será 
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destacada a legitimidade do Direito Penal no Estado Democrático de Direito e o 

poder coercitivo do ente, e o assentamento constitucional dos crimes hediondos. 

Destarte, será ao cabo do capítulo estudado a forma pela qual o Estado encontrou 

para responder ao crescimento da violência nos grandes centros urbanos e como se 

insurgiu quanto a situação instalada. 

No segundo capítulo, serão descritos os tipos de regimes penais adotados 

pelo nosso ordenamento jurídico, no que diz respeito às penas privativas de 

liberdade, e a forma pela qual a Lei de Execução Penal incide sobre tais regimes. 

Ademais, serão abordados de forma mais aprofundada e, em subcapítulo específico, 

os tipos de regimes prisionais adotados pelo Código Penal brasileiro, passando pelo 

regime mais gravoso até chegar ao regime mais brando, esclarecendo-se qual o 

regime inicial de pena que deve ser aplicado quando da prática de um crime 

hediondo, resultando, por conseguinte, em explicitar as leis posteriores que vieram a 

trazer significativas mudanças na redação original da Lei nº 8.072/1990. 

Adiante, no terceiro capítulo, far-se-á um estudo jurisprudencial sobre o 

posicionamento das nossas Cortes Superiores, quanto à forma inicial de 

cumprimento de pena nos crimes definidos como hediondos, e também, verificando-

se o entendimento junto ao Superior Tribunal de Justiça e perante o Superior 

Tribunal de Justiça, sobre a (im)possibilidade de se aplicar a substituição de pena 

privativas de liberdade por pena restritiva de direitos, previsão estatuída no art. 54, 

do Código Penal, para os crimes hediondos e assemelhados, não obstando a 

observar os princípios constitucionais que regem o Direito Penal,  bem como os 

direitos e garantias fundamentais assegurados aos apenados. 
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2 O SURGIMENTO DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS 

Desde o surgimento da Lei n.º 8.072/1990, houve diversas aplicações, 

interpretações e alterações quanto à progressão dos regimes de pena nos crimes 

hediondos, bem assim quanto à forma de regime inicial que deveria ser fixado pelo 

juízo da condenação. 

Vislumbra-se que o crescente medo da sociedade, com o aumento 

generalizado de violências e barbáries que ocorreram na década de 80, colaborou 

para o surgimento da Lei de Crimes Hediondos, que classificaria os crimes 

hediondos e disporia sobre sua execução. Até então, o Código Penal, de 1940 e 

vigente até hoje, com alteração dada pela Lei n.º 7.209/1984, previa a distinção dos 

regimes de cumprimento de penas em aberto, semiaberto e fechado, bem como as 

formas de progressão. Já a Lei de Execuções Penais, de 1984, previa a forma da 

progressão, a qual deveria cumprir o requisito objetivo de cumprimento de um sexto 

da pena, cumulada com o requisito subjetivo de bom comportamento do apenado. 

Ocorre que, nesses casos, todos os crimes cumpriam a mesma norma, sem 

distinção quanto à sua hediondez. Com o advento da Lei dos Crimes Hediondos, os 

delitos que estavam previstos no rol do art. 1º da referida lei, receberiam tratamento 

diverso. A princípio, a lei previa que o regime para o cumprimento de pena deveria 

ser integralmente fechado, o que veio a ser revogado, em virtude da 

inconstitucionalidade da previsão legal, com alteração dada pela Lei n.º 

11.464/2007. 

Segundo o art. 2º, § 1º, da Lei dos Crimes Hediondos, a obrigatoriedade de 

regime integral fechado foi substituída por cumprimento inicial em regime fechado. 
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Outrossim, também surgiu à possibilidade de progressão, já que o regime não seria 

integralmente fechado. 

Ademais, a progressão nos crimes hediondos se dá pelo art. 2º, § 2º, da Lei 

de Crimes Hediondos, sendo o cumprimento de dois quintos da pena, no caso de o 

condenado ser primário, e três quintos da pena, para aqueles reincidentes. Contudo, 

um entendimento do Supremo Tribunal Federal, de repercussão geral, do Recurso 

Extraordinário n.º 579.167, decidiu que, para aqueles que cometeram delitos 

hediondos, anterior ao ano de 2007, cabe a aplicação do art. 112, caput, da Lei de 

Execuções Penais, devendo cumprir apenas um sexto da pena, já que não havia 

outra previsão legal quanto ao assunto. 

Por seu turno, a progressão é um sistema, previsto pelo nosso Ordenamento 

Penal (art. 33, § 2º, do Código Penal), que prevê a possibilidade de mudança para 

regime menos gravoso ao que o condenado se encontre. Logo, tem-se uma 

conquista do apenado, o qual fará jus ao aludido benefício após o cumprimento de 

requisitos objetivos e subjetivos específicos descritos em lei. 

Dentro dos requisitos objetivos, deve o sentenciado cumprir dois quintos da 

pena, se for primário, e três quintos, no caso de reincidente, conforme art. 2º, § 2º, 

da Lei n.º 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos). Por outro lado, o requisito 

subjetivo a ser cumprido é a boa conduta do apenado, que deverá ser comprovada 

por atestado carcerário, firmado pelo diretor do presídio. 

Ocorre que a composição do cumprimento de pena referida no parágrafo 

acima foi formulada a partir da Lei nº 11.464/2007, que veio a alterar o art. 2º da Lei 

de Crimes Hediondos, quanto à obrigatoriedade de cumprimento integral no regime 

fechado, de forma que não havia possibilidade de progressão de pena. Assim, já 

ratificado pelo STF, que aqueles que fazem jus à progressão de pena, anterior à lei 

de 2007, poderão cumprir os requisitos objetivos destinados aos crimes comuns, 

qual seja, o cumprimento de um sexto da pena, na forma do disposto no art. 112, 

caput, da Lei de Execuções Penais. 

Outrossim, a Lei de Crimes Hediondos para poder atingir o fim a que se 

destinou, teve que observar uma série de princípios já consagrados pela 

Constituição Federal de 1988, além daqueles que não foram formalizados pelo 

legislador constituinte, sob pena de ser declarada a referida lei, inconstitucional. 
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Ademais, tais princípios serão abordados na sequência deste trabalho de 

monografia. 

2.1 Princípios idealizadores do direito penal 

Segundo Bitencourt (2014), os princípios limitadores do poder punitivo estatal, 

ao serem recepcionados constitucionalmente, passaram a figurarem como os 

guardiões dos direitos fundamentais dos cidadãos, os quais hoje são conhecidos 

como Princípios Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democrático 

de Direito. Ademais, estes princípios estão expressos na Constituição Federal de 

1988, precisamente em seu preâmbulo, onde podemos encontrar a proclamação de 

princípios, tais como, a liberdade, igualdade e justiça. 

Não obstante, os princípios acima sublinhados são de suma importância na 

concepção do Estado Democrático de Direito, uma vez que são eles que norteiam o 

Direito Penal brasileiro, definindo assim o perfil da democracia do país e, tornando-

se a base das diretrizes do homem (CAPEZ, 2007). Com efeito, a seguir serão 

observados alguns dos princípios constitucionais pelos quais os institutos penais são 

norteados. 

Ademais, conforme Franco, Lira e Felix (2011), o Estado Democrático de 

direito não poderia agir arbitrária e descontroladamente, em vista da forma de 

controle social implementada pelo legislador constituinte em nosso ordenamento 

jurídico, que, ao seu turno, passou a punir com a pena aqueles que ferissem os bens 

jurídicos mais valorosos, contudo, limitando-se a observar os princípios consagrados 

pela Constituição Federal de 1988, conforme art. § 2º do art. 5º, bem assim os 

princípios não formalizado pela CF, porém, por ela, igualmente, abrangidos. 

2.1.1 Princípio da dignidade da pessoa humana 

Com efeito, consoante Capez (2007), encontramos no art. 1º, inc. III, da 

CF/1988, a declaração da dignidade da pessoa humana, preceito sobre o qual se 

funda o Estado Democrático de Direito, e que de forma inequívoca alcança a cada 
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indivíduo o reconhecimento de sua autonomia, autodeterminação, bem como da 

possibilidade de ser punido na forma da lei respondendo pelos próprios atos. 

Na ótica de Prado (2014), o princípio da dignidade da pessoa humana 

superou o conceito de que o homem era visto tão somente como um cidadão, 

passando a ser valorado como pessoa independentemente de suas ideologias ou 

convicções políticas ou jurídicas. 

2.1.2 Princípio da legalidade 

Destarte, o princípio da legalidade consiste na forma eficaz e limitadora do 

poder de punir do Estado, haja vista que este não admite desvios e nem exceções. 

Ademais houve consagração no início do século XIX do referido princípio através da 

expressão latina nullum crimen, nulla poena sine lege, ou seja, não há pena nem 

crime sem lei (BITENCOURT, 2014). 

Neste crescente, segundo Capez (2006), o princípio da legalidade “trata-se de 

uma garantia fundamental do homem”, segundo a qual se funda a reserva legal dos 

referendados diretos. Assim, consoante redação do art. 1º, do Código Penal, “não há 

crime sem lei anterior que o defina, não há pena sem prévia cominação legal”. 

Ademais encontra ainda assento constitucional no art. 5º, inc. XXXIX, da CF/1988, 

que traz praticamente a mesma redação. 

Por sua vez, Franco, Lira e Felix (2011), mencionam, que, conforme disposto 

no inc. XL, do art. 5º, da CF/1988, a lei penal somente poderá retroagir em benefício 

do réu, vedado assim, a retroatividade da norma em mais rigorosa em desfavor do 

condenado. Todavia, conceituam os autores quanto ao princípio da legalidade: 

O princípio da legalidade não se exaure, contudo, do ponto de vista formal, 
apenas nessas duas consequências. Há algo mais, é mister também que a 
lei defina o crime e também a pena. E a ideia de definição tanto pode 
significar a de demarcar ou de estabelecer limites, de sorte que uma coisa 
não se confunda com a outra, como também a de expor ou explicar, de 
maneira exata, um ideia, uma situação uma conduta (FRANCO; LIRA; 
FELIX, 2011, p. 69-70). 

Assim, conforme lecionam os estudiosos acima, a definição do crime e, por 

conseguinte da cominação da pena, pauta-se na tipificação da conduta definida pelo 

ordenamento jurídico, como ofensiva aos bem jurídicos tutelados pelo Estado, 
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todavia, não permitindo que a norma prevista para determinada conduta seja 

estendia para outra assemelhada. Logo, o princípio da legalidade vincula-se 

diretamente ao processo legislativo de tipificação, eis que daí surgem as descrições 

típicas das condutas delitivas, assim consideradas pelo ordenamento jurídico. 

2.1.3 Princípio da culpabilidade 

Com efeito, o princípio da culpabilidade parte da premissa de que não há 

pena sem culpa (nulla poena sine culpa), bem assim que a penalidade da medida 

não pode ultrapassar a culpabilidade do fato, é a proporcionalidade da culpa, que 

consiste em uma expressão autêntica de justiça inerente ao Estado, delimitadora de 

toda responsabilidade penal (PRADO, 2014).  

Ainda segundo o autor, o princípio da culpabilidade pode ser definido como a 

aplicação da pena àquele que de fato age culpavelmente, contudo, a pena não 

poderá extrapolar a medida de sua culpabilidade. 

Na mesma linha, conforme Bitencourt (2014), no Direito Penal primitivo vigia a 

responsabilidade objetiva do fato, ou seja, bastava a simples produção de resultado, 

todavia, essa forma de responsabilidade foi praticamente erradicada pelo Direito 

Penal contemporâneo segundo o princípio nulla poena sine culpa. 

Com efeito, segundo o estudioso acima citado, ao conceito de culpabilidade 

pode-se atribuir três tipos distintos de interpretação, consistindo: a) na teoria da 

culpa como fundamento da pena, onde há um juízo de valoração que permite 

apontar a responsabilidade fática, típica e antijurídica a um determinado sujeito, e 

assim, para a adequada aplicação da sua pena, contudo, será necessário que se 

verifique a presença de alguns requisitos, tais como, capacidade de culpabilidade, 

consciência da ilicitude e exigibilidade de conduta, sendo que verificado a ausência 

de qualquer um destes, impedida será a ação penal de prosseguir; b) na 

interpretação como elemento de determinação ou mensuração da pena, a 

culpabilidade não atuará como fundamento da pena, mas sim, como fator limitador 

desta, observado a gravidade do ilícito praticado, e; c) por fim, há o entendimento do 

preceito contrário à responsabilidade objetiva, o qual impede a atribuição penal 

objetiva à culpabilidade do sujeito, logo, se este não praticou o injusto com pelo 
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menos dolo ou culpa o agente não poderá ser responsabilizado. Assim, nos ditames 

do doutrinador: 

Da adoção do princípio da culpabilidade em suas três dimensões derivam 
importantes consequências materiais: a) inadmissibilidade da 
responsabilidade objetiva pelo simples resultado; somente cabe atribuir 
responsabilidade penal pela prática de um fato típico e antijurídico, sobre o 
qual recai o juízo de culpabilidade, de modo que a responsabilidade é pelo 
fato e não pelo autor; c) a culpabilidade é a medida de pena 
(BITENCOURT, 2014, p. 64-65). 

É nessa concepção que se mostra claro que o princípio da culpabilidade 

consiste em uma garantia fundamental no processo de imputação e 

responsabilização da pena, eis que percute dogmaticamente na composição da 

culpabilidade do sujeito, é o que ensina Bitencourt (2014). No entanto, segundo o 

autor, esse entendimento sobre a transcendência do principio da culpabilidade vem 

sendo desconstituído, haja vista a evolução das teorias funcionalistas, e seu caráter 

inovador. 

2.1.4 Princípio da proporcionalidade 

Acerca do princípio da proporcionalidade, conforme Prado (2014), deve ser 

observado, na esfera legislativa, a compatibilidade entre a forma empregada pelo 

legislador na elaboração da norma, e o fim que o instituto legal busca aferir, só 

assim, coexistindo essas condições, seria possível a limitação de algum direito 

individual. Neste sentido, em se verificando a existência de três subprincípios da 

proporcionalidade latu sensu, quais sejam, a adequação ou idoneidade, necessidade 

ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito, aí sim, será possível a 

afirmação de que uma medida está apta a atingir os fins a que foi proposta, bem 

assim se esta traz menos prejuízo dadas as providências cabíveis, preservando-se 

os direitos fundamentais. 

Com efeito, A Declaração dos Diretos do Homem e do Cidadão, de 1979, já 

exigia que fosse adotada a observância do princípio da proporcionalidade entre a 

gravidade do ilícito praticado e a sanção penal a ser aplicada, nesse sentido é a 

redação do art. 15, do referido diploma legal, senão vejamos, “a lei só deve cominar 
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penas estritamente necessárias e proporcionais ao delito” (BITENCOURT, 2014, p. 

65). Ademais, cita o doutrinador: 

No entanto, o princípio da proporcionalidade é uma consagração do 
constitucionalismo moderno (embora já fosse reclamado por Beccaria), 
sendo recepcionado, como acabamos de referir, pela Constituição Federal 
brasileira, em vários dispositivos, tais como: exigência da individualização 
da pena (art. 5º, XLVI), proibição de determinadas modalidades de sanções 
penais (art. 5º, XLVIII), admissão de maior rigor para infrações mais graves 
(art. 5º, XLII, XLIII e XLIV) (BITENCOURT, 2014, p. 65-66, grifos do autor). 

Destarte, com a implementação das ideias iluministas e também 

jusnaturalistas, houve a diminuição do autoritarismo praticado pelo Estado, 

garantindo assim, ao indivíduo novo espaço no ordenamento social, gerando 

consequentemente a liberação do sujeito de imposições das antigas e autoritárias 

relações medievais, fulminando com qualquer forma de intervenção ou punição 

desnecessária ou exagerada pelo ente estatal (BITENCOURT, 2014). 

2.1.5 Princípio da intervenção mínima 

Relativamente ao princípio da intervenção mínima, parte-se da premissa de 

que o Direito Penal somente deverá agir quando houver a necessidade de proteger 

bens jurídicos imprescindíveis à coexistência pacífica e saudável do cidadão, os 

quais não podem ser fiscalizados e protegidos de forma menos gravosa senão 

aquele. Isso porque na aplicação da pena teremos a imposição de severas 

restrições às garantias fundamentais (PRADO, 2014). 

Ainda conforme este estudioso, a aplicação da lei penal tão somente ocorrerá 

quando se mostrar absolutamente necessária à sobrevivência da comunidade, em 

suas palavras: “– como ultima ratio legis –, ficando reduzida a um mínimo 

imprescindível. E, de preferência, só deverá fazê-lo na medida em que for capaz de 

ter eficácia” (PRADO, 2014, p. 115, grifos do autor). 

Sublinha-se, conforme este estudioso, quanto ao princípio da 

fragmentariedade ou essencialidade, consequência do precedente, tem-se que a 

função de proteção de bens jurídicos atribuída à norma penal não é absoluta, mas 

sim relativa, haja vista que desta todo ordenamento jurídico se ocupa, gerando como 

consequência a penalização de algumas formas de agressão, consideradas estas 
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socialmente reprováveis. Nesse sentido, tem-se que em havendo ações ou 

omissões mais gravosas, e que recaiam ainda sobre bens jurídicos valiosos, a 

criminalização tem o seu objeto. 

Nessa linha, segundo Bitencourt (2014), o princípio da intervenção mínima, 

também chamado de ultima ratio, é que norteia e impõe limite ao poder punitivo do 

Estado, de modo que em somente se verificando que a conduta é realmente grave e 

capaz de produzir danos efetivos a bens jurídico importantes, será admitida a 

intervenção do estado, de outro banda, havendo outras medidas capazes de 

perfazerem a aplicabilidade do controle social, inadequada será a criminalização da 

conduta, bem como não recomendável. Segundo ensina o autor: 

Assim, se para o reestabelecimento da ordem jurídica violada forem 
suficientes medidas civis ou administrativas, são estas que devem ser 
empregadas, e não as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima 
ratio do sistema normativo, isto é, deve atuar somente quando os demais 
ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens 
relevantes na vida do indivíduo e da própria sociedade (BITENCOURT, 
2014, p. 54, grifos do autor). 

Assim, segundo o doutrinador, antes do buscar o Direito Penal, deve-se haver 

o esgotamento das vias administrativas ou extrapenais de controle social, somente 

então, em sendo constatado que de fato os referidos meio não dão conta de 

satisfazer a proteção do bem jurídico, pondo em risco o convívio harmonioso da 

sociedade, que se mostra em iminente a utilização da norma penal mais repressiva. 

Neste sentido, importante salientar, ainda na ótica do autor supramencionado, 

que o princípio da fragmentariedade, implica dizer que o Direito Penal não deverá 

sancionar todas as condutas que lesem bens jurídicos, mas sim, e efetivamente 

aquelas condutas mais gravosas e temerárias, que firam bens jurídicos de relevante 

valor social. 

2.1.6 Princípio da adequação social 

No que tange ao princípio da adequação social, segundo Bitencourt (2014), 

mesmo em havendo a caraterização formal de uma determinada conduta (fato 

típico), esta não será considerada como tal se a sociedade a tomar como adequada 

ou reconhecida. Frisa-se, que as condutas socialmente adequadas não são 
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necessariamente exemplares, mas sim condutas que ficam dentro dos limites da 

liberdade de ação social.  

De outra banda, ainda conforme autor supra, uma ação adequada 

socialmente, consiste em toda atividade desenvolvida no exercício da vida 

comunitária em face de uma ordem condicionada historicamente, todavia, a 

adequação social não consiste somente como um conceito de ordem funcional, mas 

também na conceituação de ordenamento valioso. 

Não obstante, a tipicidade penal engloba uma seleção de comportamentos e 

valorações, fazendo com que a tipicidade já não seja mais relevante, muito embora, 

em verdade, muitas condutas típicas carecem de relevância jurídica por serem 

aceitas no meio social, em virtude da verificação, na maioria das vezes, de um 

descompasso com a criminalização do fato e o que real e socialmente é permitido ou 

tolerado (BITENCOURT, 2014). 

Ademais, conforme o pensador acima, a tipicidade do fato passa pelo 

desvalor da ação, bem como pelo desvalor do resultado, lesando de fato o bem 

jurídico tutelado, ensejando a tipicidade material. Como efeito, o comportamento 

vem a se amoldar na conduta típica formal, todavia, não é materialmente irrelevante, 

logo, adequando-se ao socialmente permitido ou tolerado, consistindo em fato 

atípico. 

2.1.7 Princípio da individualização da pena 

Conforme leciona Silva (2009), o princípio da individualização da pena enseja 

afirmar, que, ao condenado será aplicada a sanção adequada, de acordo com as 

características pessoais deste, assegurando-se, desta feita, a dignidade, a moral e a 

integridade física do apenado, bem como observada à dignidade da pessoa 

humana. Ademais, uma vez estabelecidas às condutas típicas para os crimes pelo 

legislador, de acordo com seu grau de periculosidade para com os bens jurídicos, 

deve, o juiz da condenação, ao fixar a pena do condenado observar os requisitos 

objetivos e subjetivos, e a forma que se deu o ato ilícito, isso em um primeiro 

momento. Assim, segundo leciona o autor: 
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A segunda particularização da pena é sua fixação pelo julgador, nos termos 
do disposto no art. 59 do Código Penal, numa primeira fase, a pena-base, 
após análise individualizada das circunstâncias judiciais que são: a 
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do 
infrator, os motivos, as circunstâncias e consequências do fato criminoso e 
comportamento da vítima. Após, estabelecida a pena-base, o magistrado 
deve verificar se existem circunstâncias atenuantes e agravantes e, em 
seguida, a presença de causas especiais de diminuição de pena e de 
aumento, chegando à pena definitiva e ao regime inicial de seu 
cumprimento (SILVA, 2009, p.85). 

Nesse sentido, conforme leciona a estudiosa acima, quando ocorrido uma 

mesma transgressão penal, praticadas por dois agentes distintos, logo, serão 

fixadas penas diversas para cada um deles, haja vista que as circunstâncias 

pessoais de cada condenado serão decisivas a fixação da pena em que irão incidir. 

Com efeito, segundo leciona Mesquita Júnior, o que rege o princípio da 

individualização da pena é o princípio da isonomia, trazendo a ideia de que os 

desiguais devem ser tratados na medida de sua desigualdade, observadas as 

peculiaridades de suas diferenças. Destarte, deve a norma penal, de uma forma 

flexível, proporcionar a aplicação das penalidades, de forma diferenciada para cada 

condenado, tanto na fase de fixação de pena quanto na execução desta. 

2.2 A legitimidade do direito penal no Estado democrático de direito 

 Conforme Franco, Lira e Felix (2011), o Direito Penal constitui uma das 

espécies do sistema de controle social formal. Contudo, é uma modalidade de 

características próprias, subdivididas em três níveis de formalização, descritas no 

parágrafo a seguir. 

Neste crescente, conforme os doutrinadores acima nominados, os três 

estágios de formalização consistem em: a) no enquadramento legal do tipo penal 

promovido pelo Estado, ao qual o ente articula o controle social; b) na criação de 

leis, onde, faz-se necessário que sejam estabelecidas as sanções em que irão incidir 

sobre a conduta praticada pelo autor do ilícito, e; c) na fundição entre ambos os 

mecanismos controladores precedentes, ou seja, norma e sanção, unidas em forma 

de processo, devendo necessariamente observarem os ditames legais, para que 

assim possam se perfectibilizar. 
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De outra banda, destacam esses doutrinadores, que não será qualquer 

conduta no meio social, considerada fora dos padrões legais, que ensejará 

intervenção do aludido instituto penal, haja vista que o mero desvio de 

comportamento não detém o condão de provocar a aplicação da lei penal. Com 

efeito, somente incorrerá nas sanções da referida lei aquele que incidir na conduta 

típica para o delito. Assim: 

Nem toda conduta causadora de um conflito, em um nível de 
convivencialidade, é de seu interesse. Não basta que um comportamento 
humano entre em atrito com o grupo societário para que o Direito Penal 
passe a operar. O mero „desvio‟ não é a pedra de toque do exercício dessa 
forma controladora. Não são as atividades que fogem aos padrões 
societários, mas apenas as que o Estado estrutura numa moldura legal, que 
constituem o objeto desse particular controle social (FRANCO; LIRA; FELIX, 
2011, p. 61). 

Ademais, segundo Dotti (2010), cabe ao Direito Penal a proteção dos bens 

jurídicos fundamentais ao cidadão e à comunidade, incumbindo-lhe através de leis, 

definir e punir as condutas que atentem contra a vida, a liberdade, a segurança, o 

patrimônio, dentre outros tantos bens protegidos constitucionalmente, e pelo 

ordenamento jurídico infraconstitucional. Todavia, não há o exaurimento na 

previsibilidade e na sanção das condutas delituosas, sendo que como ciência de 

garantia, o direito penal protege determinados tipos de comportamento, os quais, 

muito embora puníveis, consideram-se lícitos pelo sistema positivo.  

Na ótica do pensador acima nominado, estão contidos ainda, no âmbito do 

Direito Penal os institutos como o da execução penal (sursis, livramento condicional) 

e das medidas de segurança, os efeitos da condenação, a reabilitação do apenado, 

bem como da extinção da punibilidade do agente. Não obstante, há também no 

Código Penal o meio pelo qual o operador do direito aplicará a norma jurídica, 

regulamentando, por conseguinte a aplicabilidade da ação penal. Todavia, o Direito 

Penal não é a única forma pela qual se enfrenta a criminalidade, e sendo o delito o 

fato complexo como é, haja vista derivar de inúmeras causas e fatores, formais e 

matérias. Com efeito, são instancias formais a lei, a Polícia, o Ministério Público, o 

Poder Judiciário, as instituições e os estabelecimentos penais. Logo, as instâncias 

materiais são a família, a escola, a comunidade, associações e sindicatos, dentre 

outros. 
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Outrossim, conforme cita Prado (2014), o Direito Penal é a parte do 

ordenamento jurídico que comina ações ou omissões aos delitos, imputando-lhes 

determinadas sanções penais (penas ou medidas de segurança), tratando-se assim 

da conceituação formal. Logo, o sistema normativo jurídico é composto por normas 

jurídicas (mandatos, proibições e permissões), criando o injusto penal e suas 

respectivas consequências e formas de exclusão. 

Por outro lado, segundo o autor supra, o conceito formal, traduz-se pelas 

condutas consideradas reprováveis ou que causam danos de grande monta ao 

organismo social, afetando, por seu turno, gravemente bens jurídicos indispensáveis 

à sua subsistência. Com efeito, a primazia do referido instituto, funda-se sobre a 

proteção dos bens jurídicos tutelados pelo Direito, essenciais ao indivíduo e à 

sociedade. É o Direito, na figura do legislador, que escolhe quais bens jurídicos de 

relevante valor social, e por isso merecedores da tutela penal, que serão por ele 

protegidos.  

Ademais, o Direito Penal pode ser visto sobre diferentes prismas, 

dependendo da política adotada pela organização do Estado e, consequentemente 

das relações entre os cidadãos de sua sociedade e pela forma com que exerce o 

seu comando sobre eles. Logo, a estruturação poderá ser concebida na forma 

autoritária ou totalitária de Estado, a partir, da qual se aplicará em desfavor dos 

inimigos do referido sistema, as cominações legais. Com efeito, a concepção 

Democrática de Estado, como mecanismo de controle social, é o que a própria 

sociedade entende como deverá incidir o ente estatal em sua proteção 

(BITENCOURT, 2014). 

Destarte, conforme o doutrinador acima mencionado, com fulcro no sistema 

político adotado pela Constituição Federal de 1988, extrai-se que a concepção de 

Direito Penal brasileiro é pautada no Estado Democrático de Direito, observando os 

princípios e garantias fundamentais recepcionados pela Carta Magna e inerentes 

aos indivíduos. 
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2.3 A previsão constitucional de crimes hediondos 

O legislador constituinte na década de setenta, ao perceber que o tratamento 

dado aos crimes mais gravosos era muito brando, viu-se instado a agir de forma 

mais enérgica e eficaz, assim, fazendo um juízo de valoração das políticas-criminais 

vigentes à época no Estado, propôs uma nova política criminal, baseada no 

Movimento Lei e Ordem1, isto porque se fazia necessário restabelecer a ordem 

jurídica2 no Estado Democrático de Direito. 

Ademais, era a lei que deveria restabelecer a ordem social do Estado, 

mediante a majoração das formas punitivas, inclusive, punindo aos infratores de 

crimes mais graves ou naqueles em que se verificava a reincidência de delitos mais 

gravosos, com a pena de morte. Nesse crescente, afora o caráter repressivo, o 

Movimento da Lei e da Ordem trazia consigo um caráter preventivo, tendo em vista 

que ao punir a prática de pequenos delitos estaria se prevenindo que outros crimes 

mais graves viessem a ser praticados pelos criminosos, dadas as respectivas 

cominações penais. 

                                            

1
 Conforme João Marcelo Araújo Jr. (apud FRANCO; LIRA; FELIX, 2011) o Movimento da Lei e da 
Ordem adota uma política criminal, como uma sustentação nos seguintes pontos: a) “A pena se 
justifica como um castigo e uma retribuição no velho sentido”, não se confundindo esta expressão 
com o que hoje se denomina “retribuição jurídica”; b) “Os chamados delitos graves hão de castigar-
se com penas severas e duradouras (morte e privação de liberdade de longa duração); c) As penas 
previstas de liberdade impostas por crimes violentos hão de cumprir-se em estabelecimento 
penitenciários de máxima segurança, submetendo-se o condenado a um excepcional regime de 
severidade distinto dos demais condenados; d) O âmbito da prisão provisória deve ampliar-se de 
forma que suponha uma imediata resposta ao delito; e) Deve haver uma diminuição dos poderes 
individuais de um juiz e um menor controle judicial na execução que ficará a cargo, quase 
exclusivamente, das autoridades penitenciárias” [...]. Na mesma linha de pensamento, manifesta-se 
Francisco de Assis Toledo: “O Legislador constituinte de 1988, a editar a norma do art. 5º, XLIII, 
criando a categoria dos „crimes hediondos‟, bem como o legislador ordinário, ao regulamentar esse 
preceito da Lei 8.072/90, agiram apressada e emocionalmente na linha da ideologia da Law end 
Order. Essa ideologia, típica da sociedade norte-americana, que, diga-se de passagem, desde a 
década de 20, vem perdendo a „guerra contra o crime‟, ganha espaço e adeptos entre nós, 
principalmente entre políticos, promotores de justiça e delegados de polícia” [...]. 

2 Ordem Jurídica é uma das acepções do termo Direito, que designa um sistema de normas que 

regula a conduta humana e que, diferentemente das demais ordens sociais, contém o elemento da 
coação, isto é, exige determinado comportamento expresso por uma norma ligando o 
comportamento oposto a um ato de coerção, apoiado no uso da força. 
Cabe destacar que o termo Ordem Jurídica é recorrentemente usado como sinônimo 
de ordenamento jurídico, sendo bastante difícil diferenciar a que se refere cada um deles 
(WIKIPÉDIA, 2015). 

http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ordenamento_jur%C3%ADdico
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Nesse sentido, conforme Franco, Lira e Felix (2011), do entendimento sobre o 

tema, surgia a teoria das janelas quebradas3 originária do Estado Norte-americano, 

ou seja: 

[...] se uma janela de um edifício está quebrada e se deixa sem repará-la, o 
resto das janelas será quebrado de imediato porque uma janela sem 
conserto é sinal de que ninguém se preocupa com o fato e, portanto, 
quebrar mais janelas não terá qualquer custo. Um edifício com todas as 
janelas quebradas traduz a ideia de que a ninguém importa o que se passa 
na rua e, logo, outros edifícios serão danificados (FRANCO; LIRA; FELIX, 
2011, p. 143). 

Assim, em vista do grande aumente nos índices de criminalidade, diga-se de 

passagem, em todas as classes e categorias da sociedade, como jamais antes havia 

sido presenciado, inspirado no Movimento Lei e Ordem, o Estado viu-se obrigado a 

dar uma resposta a este aumento, passando assim a agir mais energicamente, 

aplicando punições mais severas aos crimes mais gravosos, isso tudo para dar uma 

resposta a crescente violência (FRANCO; LIRA; FELX, 2011). 

Com efeito, segundo Leal (1996), os crimes de maior potencial lesivo à 

sociedade, pela primeira vez foram definidos pelo sistema punitivo brasileiro, através 

do legislador infraconstitucional, que passou a taxar/diferenciá-los da vasta gama de 

outras condutas criminosas existentes, passando a listá-los expressamente na Lei 

de Crimes Hediondos (Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990). 

Ademais, conforme o doutrinador acima, a ausência do delito de homicídio na 

lei dos crimes hediondos, talvez o mais gravoso dos crimes, pois feria um dos bens 

mais preciosos do homem, senão o mais precioso, consistente na vida do homem, 

mostrava que havia uma brecha na lei, falha esta que era apontada pela doutrina 

                                            

3
 Segundo Gabriel Inácio Anitua (apud FRANCO; LIRA; FELIX, 2011) observa que, como 
desdobramento da metáfora da janela quebrada, deu-se a prática do policiamento intensivo 
denominado tolerância zero. As ações da tolerância zero concentraram-se na guerra à delinquência 
de rua e na prisão de vagabundos e da tolerância zero grafiteiros, de pessoas que dormiam em 
lugares públicos ou eram ali surpreendidas como uso de drogas; de possas que pediam esmolas ou 
lavavam para-brisas de carros; de pessoas que ofereciam serviços sexuais em via pública, etc. As 
consequências da tolerância zero foram também destacadas: “a) os abusos dos policiais se 
duplicaram; o número de pessoas mortas pela polícia aumentou em 35% e mortas enquanto 
estavam sob custódia da polícia, em 53% (Ibidem, p. 490). Justificava-se assim uma nova 
criminalização da marginalidade e da pobreza “o que se identificava essencialmente com decisões 
macroeconômicas do modelo globalizador”. Um modelo que é acolhido sem reservas pela direita 
conservadora, mas que encontra também repercussão numa pretensa esquerda, como de deflui da 
frase do ex-Primeiro Ministro Tony Blair: “É justo ser intolerante com os vagabundos de rua” (Idem, 
p.491). 
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mais atual como sendo um grave contraponto a normatização jurídica, mostrando-se 

inadequada quanto à política criminal da Lei dos Crimes Hediondos em face de seu 

real propósito. 

De outra banda, ainda conforme o estudioso, o movimento conservador se 

inclinava ao maior rigor da lei e defendia a inclusão do crime de homicídio ao rol dos 

hediondos, o que veio há calhar quatro anos após, com a promulgação da Lei nº 

8.930/1994, que passou a definir o referido crime, na forma qualifica, e na forma 

simples quando praticada em atividade típica de extermínio, com previsão legal no 

art. 121, § 2º, inc. I e II e art. 121, caput, respectivamente, como sendo crimes 

hediondos. 

Destarte, a Lei nº 8.072/1990, seguiu os moldes idealizadores do Movimento 

Lei e Ordem, e exsurgiu como forma a dar cabo aos altos índices de criminalidade, 

os quais cresciam em proporções jamais antes registradas. Logo, o Estado, ente 

soberano, como forma de demonstrar seu poder punitivo, tratou de taxar os crimes 

considerados hediondos, e, mediante lei, regulamentou, de forma individualizada, 

como seria o cumprimento da pena, bem assim, tratou logo de consignar a forma de 

progressão de regime, que, por seu turno, para estes casos, seria totalmente em 

regime fechado, vedando-se o direito à progressão de regime. 

A Constituição Federal de 1988 (CF 1988) reservou, no artigo 5º, os direitos e 

garantias fundamentais do cidadão, e sabidamente o legislador constituinte estatuiu 

no inciso XLIII, que: “a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça 

ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o 

terrorismo e os crimes definidos como hediondos, por eles respondendo os 

mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem” (FRANCO; 

LIRA; FELIX, 2011, p. 139). 

Ademais, conforme autores acima nominados, o legislador constituinte 

preocupou-se em definir os referidos crimes, previstos no inciso XLIII, do artigo 5º, 

como aqueles que atentariam de forma mais abominável, horrenda ou asquerosa 

aos bens jurídicos tutelados pelo estado, motivo pelo qual necessitavam de uma 

proteção e atenção maior da legislação, a qual, por conseguinte seria feita pelo 

legislador infraconstitucional/ordinário. 
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Neste crescente, segundo Lenza (2011), as atitudes que atentam contra os 

direitos e garantias fundamentais, preceituados na Constituição Federal, serão 

punidas com rigor da lei. Nesse rol, estão os crimes inafiançáveis e insuscetíveis de 

graça ou anistia, dentre eles os definidos como hediondos. 

Conforme leciona Beccaria (2005), os crimes hediondos podem ser 

classificados sobre três aspectos conceituais, quais sejam: a) o conceito legal; b) o 

judicial, e; c) o misto.  

Assim, conforme ensina o autor acima citado, a respeito da conceituação 

legal, denota-se que ficou ao encargo do legislador infraconstitucional a criação da 

lei que definisse e classificasse os crimes hediondos em lista taxativa, bem assim 

definindo-se as suas consequências, de modo a extirpar qualquer possibilidade do 

intérprete à aplicação do conceito às infrações penais que não ali elencadas.  Logo, 

o conceito judicial, seria definido como aquele conferido ao juiz, o qual após a 

análise de cada caso em particular, através de sua experiência, definiria se o crime 

praticado levaria o caráter hediondo ou não. Por fim, a terceira conceituação, 

chamada de mista, seria aquela pela qual o legislador, de forma exemplificativa, 

disporia sobre quais crimes seriam considerados hediondos, passando a lista-los, 

possibilitando assim ao juízo a faculdade de extensão do conceito de hediondez a 

outros crimes senão aqueles expressamente elencados. 

Ainda na ótica do autor, o critério adotado pelo Estado fora o legal, uma vez 

que se mostrou ser o mais adequado, conferindo maior segurança jurídica à norma e 

inibindo que a conceituação fosse promovida ou distorcida na forma pessoal e 

subjetiva do sujeito. Assim sendo, a Lei dos Crimes Hediondos, em seu artigo 1º, 

tratou de consagrar o critério da conceituação legal dos crimes hediondos, haja vista 

que ali tratou de taxar os referidos crimes de forma expressa. Nesse viés, as 

condutas criminosas deste artigo se classificam como numeros clausus, definidos 

pela própria taxatividade da norma. Cita-se ter havido alteração posteriores à, 

através da Lei nº 8.930/1994 e da Lei nº 9.695/1998. A redação do artigo 1º trouxe 

também a distinção para os crimes assemelhados aos hediondos, estes definidos na 

carta constitucional, no capítulo dos direitos e garantias fundamentais, e assim 

insuscetíveis de alteração através de emenda constitucional, bem como exigindo a 

aplicação imediata da norma, diferentemente da lei ordinária que pode ser 
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modificada pelo legislador infraconstitucional, que de acordo com a política criminal 

poderá excluir ou incluir novos tipos penais à lista. 

Com efeito, pode-se verificar a existência de duas categorias de crimes 

hediondos: aqueles cujo rol encontra-se expresso na Constituição Federal, e os que 

vieram a ser definidos posteriormente por lei ordinária (Lei nº 8.072/90), e cuja 

referida relação poderá ser novamente modificado mediante alteração da 

referendada lei, nesse sentido é o que leciona Leal (1996). Ademais, isso já se 

sucedeu, em duas oportunidades, na primeira com as alterações dadas pela Lei 

8.930/1994 e na segunda com alterações da Lei 11.464/2007. 

Destarte, consoante refere o autor supracitado, os crimes constitucionais 

expressos na Carta Magna são os taxados no artigo 5º, inciso XLIII, quais sejam: a 

tortura, o terrorismo e o tráfico ilícito de drogas entorpecentes em uma categoria 

maior, além da faculdade daqueles listados pela lei ordinária infraconstitucional (Lei 

nº 8.072/90), consoante dispõe o art. 5º, inciso, XLIV, CF/1988. Denota-se que os 

crimes definidos como hediondos, não permitem o beneficiamento pelo agente dos 

institutos/benefícios de graça, anistia e fiança. 

Ademais, ainda segundo o estudioso, a CF/1988 estabeleceu o fundamento 

jurídico e preceituou sobre os crimes definidos como hediondos, listando-os, porém, 

deixou a faculdade para o legislador infraconstitucional de criar lei ordinária e 

determinar quais outras condutas delituosas se classificariam como crimes 

hediondos, o que de fato ocorreu, com advento da Lei 8.072/1990. 

2.4 Uma alternativa de resposta ao aumento da violência 

Conforme Leal (1996), o clima de insegurança que dominava os grandes 

centros urbanos gerou uma síndrome de medo, que se mostrava iminente e 

generalizada. Tal situação fez com que o Estado, com o fito de reprimir os altos 

índices de criminalidade, criasse a Lei de Crimes Hediondos. Nesse sentido, 

conceitua: 

Sem esta sinistra realidade humana e social das duas últimas décadas, 
marcadas por assassinatos, estupros, tráficos de drogas, assaltos armados, 
latrocínios e execuções sumárias, fenômeno gerador de indisfarçável e 
preocupante pânico entre os habitantes dos grandes aglomerados urbanos 
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deste país, dificilmente haveria vontade e condições político-jurídicas apara 
a aprovação deste discutível e importante diploma legal (LEAL, 1996, p. 16). 

Nesse viés, na ótica de Leal (1996), inerente à própria palavra, se fosse 

perguntado a qualquer cidadão o que para ele seria um crime considerado hediondo, 

se ouviriam expressões, tais como: crime brutal, repugnante, sórdido, dentre outras 

tantas, pois, de fato, o povo sabe muito bem que o bem jurídico mais valioso é, sem 

sombra de dúvida, a sua vida, assim, uma vez que a tutela se mostra inerte e 

ineficaz, a repercussão social é sempre das piores possíveis, causando-se 

insegurança jurídica e medo. Ademais, os crimes hediondos, como aludido instituto 

jurídico que é, encontra-se inserido neste aspecto crítico social: 

Não podemos criticar esse entendimento leigo. Ele revela, de fato, o 
significado da palavra „hediondo‟, quando entendida em seu conteúdo 
qualitativo. Aurélio, em seu dicionário, informa-nos que o vocábulo origina-
se do espanhol, significando „repelente, repulsivo, horrendo‟ (MONTEIRO, 
1997, p. 15). 

Com efeito, ainda conforme esse estudioso, ter-se-ia um crime hediondo toda 

a vez que a ação ou omissão do agente fosse dotada de excessivo requinte de 

crueldade, sem ater-se o criminoso ao sofrimento físico ou moral da vítima. 

Ademais, pôde-se observar, nesse capítulo inicial da monografia, como 

ocorreu o surgimento da Lei de Crimes Hediondos, em vista da necessidade do ente 

estatal em promover o aumento da segurança nos grandes centros. Outrossim, na 

próxima seção serão abordados as implicações legais da Lei nº 8.072/1990, de uma 

forma mais aprofundada. 
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3 OS TIPOS DE REGIMES PENAIS E A APLICAÇÃO PELA LEI DE 

EXECUÇÕES PENAIS 

Em nossa legislação penal temos, para a cominação das penas restritivas de 

liberdade, duas modalidades distintas, sendo elas, a pena de reclusão e a de 

detenção. Ademais, estas ensejarão, dentre outras implicação legais, a fixação do 

regime de cumprimento de pena pelo condenado, variando entre regime fechado, 

semiaberto e aberto que em seguida serão aprofundados. 

Com efeito, muito embora tenha havido a reforma da Parte Geral do Código 

Penal, no ano de 1984, a diferenciação entre as penas de reclusão e detenção foi 

mantida no corpo do referido diploma legal, mesmo se mostrando um conceito 

superado, tendo em vista a superposição dos significados, sem ensejar qualquer 

forma de distinção ontológica entre eles. Ademais, a referida distinção da 

classificação será fixada pela natureza ou pela gravidade dos bens jurídicos que hão 

de ser tutelados pelo Estado, que, de igual sorte, irá discorrer sobre a diferenciação 

entre as quantidades punitivas, orientando-se, assim, pelo critério de diferenças que 

se fez valer o legislador. 

Nesse crescente, a diferenciação entre reclusão e detenção consiste em 

suma na forma pela qual se dará o cumprimento da pena, sendo aquele feito em 

regime fechado, semiaberto ou aberto, e este em regime semiaberto ou aberto, na 

forma do disposto no art. 33, caput, do CP, conforme Prado (2011). Todavia, há de 

se salientar, que o detento, poderá, na segunda hipótese, ser regredido ao regime 

fechado, levando em consideração haver necessidade de tal medida. 

Logo, conforme expõe o art. 33 do Código Penal, a pena de reclusão deve ser 

cumprida em regime aberto, semiaberto ou fechado. Já a pena de detenção pode 
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ser cumprida em regime semiaberto ou aberto, salvo necessidade de transferir o 

apenado para o regime fechado (GRECO,2014). 

Conforme Prado (2011), o Juiz, ao fixar a sentença, estabelece qual regime o 

apenado terá de cumprir a sua pena privativa de liberdade, na forma do disposto no 

art. 59, inc. III, do Código Penal, e art. 110 da Lei de Execuções Penais. Neste viés, 

o condenado que tiver pena fixada superior a oito anos, iniciará o cumprimento desta 

em regime fechado (art. 33, § 2º, a, do CP), já o condenado que não seja 

reincidente, condenado a pena superior a quatro anos e inferior a oito anos, poderá 

desde logo cumprir a pena em regime semiaberto (art. 33, § 2º, b, do CP), e por 

último, o condenado à pena igual ou inferior a quatro anos, não reincidente, poderá 

cumprir desde já a restrição imposta em regime fechado (art. 33, § 2º, c, do CP). 

Com efeito, ainda segundo o doutrinador acima, dois critérios importarão a 

fixação do regime inicial de cumprimento de pena, a saber: a quantidade de pena 

fixada, consoante dispõe o art. 33, § 2º, do CP, e, as condições pessoais do 

apenado, na forma do disposto no art. 33, § 3º, do CP, combinadas com o art. 59 do 

mesmo diploma legal.  

Ademais, na sequência, o que se verá serão os regimes penais existentes em 

nosso ordenamento jurídico, os quais estão subdivididos em três níveis (regime 

fechado, semiaberto e aberto), e compõem o sistema de penas privativas de 

liberdade, observando-se, o enquadramento dado pelo juízo da condenação, que, 

por seu turno, será competente a fixar o regime inicial do cumprimento de pena pelo 

condenado. 

3.1 Regime fechado 

O regime inicialmente fechado é aplicado para condenados a crimes previstos 

com pena de reclusão superior a oito anos, é a redação do art. 33, § 2º, a, do Código 

Penal. Este apenado deverá, obrigatoriamente, cumprir a pena em estabelecimento 

prisional exclusivamente, até que faça jus à progressão de regime (GRECO, 2014). 

Segundo ainda o mesmo autor, ficará o apenado sujeito a trabalho diurno, 

dentro do estabelecimento prisional, ou fora do estabelecimento, tratando de 
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serviços ou obras públicas, conforme art. 34, § 3º, do Código Penal. Isso porque, ao 

penitente, é assegurado o direito ao trabalho, fato previsto no art. 41, II, da Lei de 

Execuções Penais. 

Entretanto, observa-se que o trabalho externo, é admitido nos casos citados, 

desde que realizado por órgãos da administração direta e indireta, ou entidades 

privadas, sempre observados os cuidados para se evitar a fuga e em favor da 

disciplina, fato previsto no art. 36 da Lei de Execuções Penais. Ainda, segundo a 

mesma Lei, em seu art. 37, será permitido o trabalho externo, autorizado pela 

direção do estabelecimento, quando cumprido um sexto da pena. 

A Lei de Execuções Penais prevê a possibilidade de progressão ou regressão 

de regime, que cabe ao magistrado da execução da pena decidir sobre tal direito, 

conforme seu art. 66, III, b. Registra-se, que o Ministério Público ou a defesa 

poderão requerer a progressão do regime. 

Logo quando da sentença, o magistrado estabelecerá o regime de 

cumprimento de pena ao condenado. No caso de haver condenação por mais de um 

crime, será somada ou unificada a pena, a fim de observar o regime para 

cumprimento. Se, no entanto, no curso do cumprimento da pena, houver 

condenação por novo fato, será esse somado ao restante da pena que está sendo 

cumprida, para a determinação do regime. Os meios para aplicação do regime estão 

previstos no Titulo V, Capítulo I, Seção II, da Lei de Execuções Penais (GRECO, 

2014).  

Nesse viés, após se ter discorrido sobre a pena prevista no regime fechado, 

será estudado o regime que se encontra um nível abaixo deste, no que diz respeito 

à quantidade de pena, consistente no regime penal semiaberto, que, ao seu turno, 

caracteriza-se no sistema intermediário das penas corporais, as quais se sujeitará o 

condenado. 

3.2 Regime semiaberto 

O regime semiaberto é fixado, inicialmente, àqueles que cometam ato ilícito, 

com pena cominada superior a quatro anos e que não exceda a oito anos, desde 
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que não reincidente. Essa redação, dada pelo art. 33, § 2ª, b, do Código Penal, 

limita-se aos casos em que o apenado possa cumprir a pena, desde o início, em 

regime semiaberto. Outrossim, também é possível ganhar o benefício deste regime 

através da progressão, a fim de observar os princípios constitucionais da pena 

(FRANCO; LIRA; FELIX, 2011).  

O apenado que estiver cumprindo sua pena em regime semiaberto, segundo 

Greco (2014), deve executá-la em trabalhos realizados em colônia agrícola, 

industrial, ou outro estabelecimento adequado que possa realizar seu labor, durante 

o dia. Também é permitido trabalho externo e a frequência em cursos supletivos 

profissionalizantes, de instrução de segundo grau ou superior, conforme art. 35, § 2º, 

do Código Penal. 

Ainda, o autor entende que, o condenado ao cumprimento de pena fixado em 

seis anos, e não reincidente, segundo a redação do art. 33, § 2º, do Código Penal, o 

regime inicial seria o semiaberto. Contudo, há sempre de se considerar as condições 

do art. 59 do Código Penal. Assim, “não sendo possível, o juiz deverá explicitar os 

motivos pelos quais está determinando ao sentenciado regime mais rigoroso do que 

aquele previsto para a quantidade da pena a ele aplicada” (GRECO, 2014, p. 126). 

Ademais, conforme o estudioso acima, fica subentendido que o juiz pode 

estabelecer regime mais rigoroso, desde que baseado em elementos concretos e 

individualizados, e não em aspectos sobre a gravidade em abstrato do crime, 

conforme entendimento do STF e STJ. 

Com efeito, o regime semiaberto deverá observar os requisitos previstos no 

parágrafo único do art. 92 da Lei de Execuções Penais, quais sejam: a) a seleção 

adequada dos presos, e; b) o limite da capacidade máxima que atenda os objetivos 

de individualização da pena, bem assim, como nas casas prisionais, o requisito de 

salubridade, previsto no art. 88, parágrafo único, “a”, da LEP (MIRABETE, 2010). 

Nesse sentido, passado pelos regimes penais mais rigorosos previstos pelo 

Código Penal, estudar-se-á o regime prisional aberto, sendo este o menos rigoroso 

previsto pela nossa legislação penal. 
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3.3 Regime aberto 

Com efeito, o apenado, não reincidente, que cometeu delito com pena igual 

ou inferior a quatro anos, poderá, desde o início da pena, cumpri-la em regime 

aberto, conforme previsto no art. 33, § 2º, c, do Código Penal. Outrossim, segundo 

Greco (2014), além dos critérios legais já citados, é indispensável o conjunto das 

circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal ser favorável ao apenado, a fim 

de que este possa usufruir do regime aberto desde o inicio. 

Assim, o regime prisional é escolhido pelo julgador através do cálculo da 

pena, juntamente com a análise das circunstâncias judiciais. Destarte, segundo o 

posicionamento do autor supramencionado, o propósito da pena, não consiste 

somente, no enquadramento da pena-base aplicada ao crime, na medida da 

culpabilidade do apenado, mas sim a reprimenda do fato delituoso e a sua 

prevenção, de forma que o magistrado possa aplicar regime mais gravoso, caso as 

circunstâncias judiciais fossem desfavoráveis. Contudo, a cortes superiores do 

Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justiça (STJ) entendem de 

forma pacífica que, fixada a pena-base e, juntamente com as condições judiciais 

favoráveis, é impossibilitado aplicar regime inicial mais gravoso, sob pena de impor 

ao apenado constrangimentos ilegal.  

Assim, é o entendimento de nossa Corte Maior sobre o assunto. 

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS. PENAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP. FUNDAMENTAÇÃO 
GENÉRICA. INVIABILIDADE. APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO 
DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS NA FRAÇÃO 
DE 1/6. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. REGIME PRISIONAL A SER 
EXAMINADO COM A FIXAÇÃO DA NOVA REPRIMENDA. ORDEM 
CONCEDIDA. 1. A jurisprudência desta Corte já afirmou, reiteradas vezes, a 
inviabilidade jurídica de se proceder, na via estreita do habeas corpus, ao 
reexame dos elementos de convicção considerados pelo magistrado 
sentenciante na avaliação das circunstâncias judiciais previstas no art. 59 
do Código Penal, sendo autorizada “apenas o controle da legalidade e da 
constitucionalidade dos critérios empregados, com a correção de eventuais 
discrepâncias, se gritantes e arbitrárias, nas frações de aumento ou 
diminuição adotadas pelas instâncias anteriores” (HC 105802, Relator(a): 
Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 04-12-2012). Precedentes. 2. 
No caso, o magistrado sentenciante, ao estabelecer a pena-base acima do 
mínimo legal, considerou desfavoráveis ao paciente três das oito 
circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal, sem 
fundamentação adequada. 3. Esta Corte possui entendimento consagrado 
no sentido de que configura constrangimento ilegal a imposição da fração 
mínima de redução (§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006) sem a devida 
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motivação, não sendo permitido ao Tribunal de segunda instância, em 
recurso exclusivo da defesa, o acréscimo de fundamentos não utilizados na 
sentença condenatória, sob pena de incorrer-se em reformatio in pejus. 
Precedentes. 4. O regime prisional deverá ser estabelecido depois de fixada 
nova reprimenda ao paciente, à luz do art. 33 do CP. 5. Ordem concedida 
para determinar ao juízo competente que proceda à nova fixação da pena 
imposta ao paciente, com o estabelecimento do novo regime prisional, à luz 
do art. 33 do Código Penal. (HC 110356, Segunda Turma, Supremo 
Tribunal Federal, Relator(a):  Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 
12/11/2013, publicado em 27-11-2013). 

Nesse mesmo sentido, posiciona-se o Superior Tribunal de Justiça, conforme 

julgado infra. 

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. IMPETRAÇÃO 
SUBSTITUTIVA DE RECURSO PRÓPRIO. IMPROPRIEDADE DA VIA 
ELEITA. REGIME FECHADO FIXADO COM BASE NA GRAVIDADE 
ABSTRATA DO DELITO. PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL. 
PRIMARIEDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. SUBSTITUIÇÃO POR 
MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. WRIT NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. Tratando-se de habeas corpus substitutivo de recurso próprio, inviável o 
seu conhecimento. 
2. Hipótese em que as instâncias de origem não lograram motivar de 
maneira idônea o estabelecimento do regime inicial fechado, porquanto não 
declinaram fundamentos suficientes a justificar a eleição do regime mais 
gravoso, deixando de apreciar o caso concreto de acordo com os 
parâmetros estabelecidos pelos arts. 33 e parágrafos, do Código Penal, em 
patente inobservância ao princípio da individualização da pena e ao art. 93, 
inciso IX, da Constituição Federal de 1988. Para a imposição de regime 
inicial de cumprimento de pena mais severo que o fixado em lei é 
necessária motivação idônea. Inteligência das súmulas n.º 718 e n.º 719 do 
Supremo Tribunal Federal e n.º 440 deste Superior Tribunal de Justiça. 
3. A substituição da pena foi negada com base na gravidade abstrata do 
delito, em manifesta contrariedade ao hodierno entendimento nos tribunais 
superiores. 
4. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de fixar 
o regime aberto para o início do cumprimento da reprimenda imposta ao 
paciente, bem como possibilitar a substituição da pena privativa de 
liberdade por medidas restritivas de direitos, a serem fixadas pelo Juízo das 
Execuções. (HC 315.110/SP, Sexta Turma, Superior Tribunal de Justiça, 
Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 07/04/2015, 
divulgado em 13/04/2015). 

De outra banda, segundo o posicionamento do o STJ, em algumas hipóteses 

é possibilitado ao magistrado fixar a pena-base além do permitido, nos casos em 

que se demonstrar oportuna, adequada e proporcional a medida, como forma de 

reprimenda aos delitos que ensejam penas mais rigorosas do que as fixadas em lei. 

Como exemplo, pode-se citar a exceção nos crimes previstos na Lei de Drogas (Lei 

nº 11.143/2006). Nesse sentido, segue o julgado recente do tribunal sobre a matéria: 
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HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO 
CABÍVEL. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. 
NÃO CONHECIMENTO. 
1. A via eleita se revela inadequada para a insurgência contra o ato 
apontado como coator, pois o ordenamento jurídico prevê recurso 
específico para tal fim, circunstância que impede o seu formal 
conhecimento. Precedentes. 
2. Todavia, o alegado constrangimento ilegal será analisado para a 
verificação da eventual possibilidade de atuação ex officio, nos termos do 
artigo 654, § 2º, do Código de Processo Penal. 
TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO 
LEGAL. QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. POSSIBILIDADE. 
AUMENTO PROPORCIONAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO 
EVIDENCIADO. 
1. Na fixação da pena-base de crimes previstos na Lei 11.343/2006, deve-
se considerar, com preponderância sobre o previsto no artigo 59 do Código 
Penal, a natureza e a quantidade da substância entorpecente, a 
personalidade e a conduta social do agente, consoante o disposto no artigo 
42 da Lei de Drogas. 
2. Na espécie, o aumento de 2 (dois) anos na pena-base, em razão da 
quantidade da droga apreendida - 7.452 g de maconha - encontra-se 
devidamente justificado e proporcional à prevenção e à repressão do crime 
noticiado. 
3. Habeas corpus não conhecido. (HC 302.959/RJ, Quinta Turma, Superior 
Tribunal de Justiça, Rel. Ministro Jorge Mussi, julgado em 12/05/2015, 
divulgado em 20/05/2015). 

Ademais, cabe ressaltar, que o local no qual os apenados devem cumprir o 

regime aberto, conforme art. 33, § 1º, c, do Código Penal, é em albergue ou outro 

estabelecimento adequado. Este regime, conforme prevê o art. 36 do Código Penal, 

é baseado na autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado, 

possibilitando que o apenado trabalhe fora da Casa de Albergue, sem vigilância, e 

frequente cursos ou realize outra atividade permitida, permanecendo recolhido 

apenas no período noturno ou em dias de descanso (GRECO, 2014). 

Com efeito, depois de visto os tipos de regimes prisionais adotados pelo 

nosso ordenamento jurídico, o que se estudará a seguir será o regime inicial para o 

cumprimento de pena nos crimes hediondos. 

3.4 O regime inicial nos crimes hediondos 

Segundo leciona Bitencourt (2014), a fixação do regime inicial em que se dará 

o cumprimento das penas privativas de liberdade, será fixado pelo juiz da ação, o 

qual proferiu a sentença de condenação, na forma do disposto no art. 59, inc. III, do 

Código Penal. Logo o magistrado observando as circunstâncias judicias do referido 



36 

artigo, irá impor um regime inicial para o cumprimento pelo apenado, entretanto, 

esse regime será de caráter provisório, haja vista que o condenado poderá, de 

acordo com seu merecimento, progredir ou regredir de regime prisional. Ademais, 

obedecendo ao que dispõe o art. 66. Inc. III, “b”, da Lei de Execuções Penais, ao 

juízo da execução caberá, sempre de forma motivada, manifestar-se sobre a 

possibilidade de alteração de regime. 

Assim, conforme o doutrinador supracitado, para a fixação do regime inicial 

dever-se-á observar a natureza e quantidade da pena a ser aplicada, bem assim as 

causas de reincidência, previstas no art. 33, § 2º, sendo que em não se verificando a 

possibilidade de fixação através destes critérios, as circunstâncias do art. 59 serão 

aplicadas de forma subsidiária a fixar o regime inicial para o cumprimento da pena, 

consoante traz a redação do art. 33, § 3º do mesmo diploma legal. Neste sentido 

leciona: 

Conjugando-se o art. 33 e seus parágrafos e o art. 59, ambos do Código 
Penal, constata-se que existem circunstâncias em que determinado regime 
inicial é facultativo. Nesse caso, quando o regime inicial for “facultativo”, os 
elementos determinantes serão os do art. 59 do CP (art. 33, § 3º, do CP). O 
caput do art. 33 estabelece as regras gerais dos regimes penais, ou seja, a 
reclusão pode ser iniciada em qualquer dos três regimes, fechado, 
semiaberto e aberto; a detenção, somente nos regimes semiaberto e aberto, 
salvo necessidade de transferência ao regime fechado (regressão). 
Equivale dizer que a pena de detenção jamais poderá iniciar o cumprimento 
de pena em regime fechado (BITENCOURT, 2014, p. 617). 

Nesse viés, ainda segundo palavras do renomado autor acima citado: 

É princípio consagrado em hermenêutica que não se pode interpretar 
parágrafos e incisos em flagrante contradição com a cabeça do artigo. Aliás, 
no caso em estudo não existe a propalada contradição. Há, isso sim, em 
razão de defeituosa técnica legislativa (em face de deficiente redação!), 
obscuridade capaz de gerar alguma perplexidade (BITENCOURT, 2014, p. 
617). 

Nesse crescente, conforme leciona Mirabete (2010), ao regime inicial fechado 

estão obrigatoriamente sujeitos os condenados à pena de reclusão que sejam 

reincidentes, ou cuja a pena extrapole a oito anos, conforme art. 33, § 2º, “a”, do CP. 

Ademais, aos crimes de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, ao terrorismo, 

e aos crimes definidos como hediondos, em suas formas consumadas ou tentadas, 

mesmo em se verificando a fixação de pena inferior a oito anos, o regime inicial para 

o cumprimento da pena deveria ser o fechado, conforme depreendia-se da redação 

do § 1º, do art. 2º, da Lei de Crimes Hediondos. Todavia, a referida lei foi alterada 
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com a redação da Lei nº 11.464, de 28 de março de 2007, que revogou a expressão 

“integralmente em regime fechado” prevista originalmente na LCH, passando esta lei 

a conter a expressão “inicialmente em regime fechado”. 

Com efeito, a previsão de cumprimento de pena em regime integralmente 

fechado, citada no parágrafo anterior, feria o princípio da individualização penal, 

prevista no art. 5º, inc. XLVI, da CF/1988, o que tornava o referido texto de lei 

inconstitucional, uma vez que havia transgressão na parte que dizia respeito à 

execução da pena, que era generalizada, e representada pelo termo de 

integralidade. Ocorre que durante a execução da pena, a individualização deve 

obedecer aos critérios definidos em lei, observando-se as condições pessoais do 

apenado, bem como seu comportamento, visando a facilitar a sua reinserção à 

sociedade. Com efeito, a redação do § 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/1990, foi 

considerada inconstitucional pelo STF, por maioria de votos (MIRABETE, 2010). 

Ademais, ainda segundo o estudioso, com a entrada em vigor da Lei nº 

11.464/2007, deixou de existir a imposição do regime integral fechado para os 

condenados por crimes hediondos ou assemelhados. 

Partindo desta premissa, conforme leciona o doutrinador Bitencourt (2014): 

Consagrando sua linha de interpretação à progressão de regime nos crimes 
hediondos, o STF editou a súmula vinculante n. 26, com o seguinte verbete: 
para efeito de progressão de regime no cumprimento de pena por crime 
hediondo, ou equiparado, o juízo da execução observará a 
inconstitucionalidade do art. 2º da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem 
prejuízo de avaliar se o condenado preenche, ou não, os requisitos 
objetivos e subjetivos do benefício, podendo determinar, para tal fim, de 
modo fundamentado, a realização de exame criminológico (BITENCOURT, 
2014, p. 620). 

Ainda segundo o autor: 

Progredindo nessa linha, e observando o princípio da individualização da 
pena, nossa Corte Suprema declara que iniciar obrigatoriamente o 
cumprimento de pena em regime fechado também viola o referido princípio. 
Neste sentido, por sua pertinência, pedimos uma venia para transcrever a 
essência do julgamento, que dispensa maiores comentários, in verbis: 
“Habeas corpus. 2. Tráfico de entorpecentes. Paciente condenado à pena 
de um ano e 3 meses de reclusão. 3.Pedido de fixação de regime aberto 
para início de cumprimento da pena. Possibilidade. Paciente que cumpre 
com os requisitos do art. 33, § 2º, c, do Código Penal. Ordem deferida” 
(STF, 2ª Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, HC 109.583/MS, Dje 29-05-2012) 
(BITENCOURT, 2014, p. 620, grifos do autor). 
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Outrossim, foi em Sessão Plenária ocorrida em 27 de junho de 2012, que o 

Supremo Tribunal Federal reconheceu, de forma incidental e por maioria de votos, 

que o § 1º, do art. 2º, da Lei de Crimes Hediondos era inconstitucional, observando o 

que dispunha a Lei nº 11.464/2007 (HC 111.840, Rel. Min. Dias Toffoli) 

(BITENCOURT, 2014). 

Destarte, segundo o estudioso acima, a impossibilidade de progressão de 

regime penal nos crimes hediondos, estaria violando o princípio da individualização 

da pena já visto em capítulo anterior, bem assim o sistema de progressão da pena, 

já consagrado no ordenamento jurídico, todavia o Código Penal e a Lei de 

Execuções Penais ao individualizar a aplicabilidade da pena, bem como a forma de 

seu cumprimento, atenderam ao disposto na Constituição Federal, que delegou ao 

legislador infraconstitucional a referida tarefa, conforme previsto no art. 5º, inc. XLVI, 

da Carta Magna. 

Ademais, em face da declaração de inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da 

Lei de Crimes Hediondos, consoante entendimento jurisprudencial da Corte Superior 

do STF, tornou-se indiscutível o direito do acusado ao sistema progressivo de 

regime prisional, mais que isso, desobrigou o magistrado a fixar como regime inicial 

de cumprimento de pena o regime fechado. Contudo, sublinha-se, deve o juízo 

observar o disposto no art. 33, c/c o art. 59, ambos do Código Penal ao fixar a pena 

do condenado (FRANCO; LIRA; FELIX, 2011). 

Assim, colaciona-se o precedente do Supremo Tribunal Federal sobre a 

matéria: 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. 
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PENAL. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. RECURSO ORDINÁRIO CONTRA DECISÃO 
MONOCRÁTICA DE PREJUÍZO DE HABEAS CORPUS PELO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA: DESCABIMENTO. RECURSO NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DE REGIME DIVERSO DO FECHADO 
PARA O INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA PENA. PRECEDENTES. 1. Não 
se conferiu competência constitucional ao Supremo Tribunal para processar 
e julgar recurso ordinário em habeas corpus contra decisão monocrática 
proferida por Ministro do Superior Tribunal de Justiça conclusiva no sentido 
do prejuízo de impetração originária. 2. Possibilidade de conversão da pena 
privativa de liberdade por restritivas de direitos nos crimes de tráfico de 
entorpecentes. 3. A fixação do regime fechado para início do cumprimento 
de pena, reportando-se somente à hediondez do delito, é contrária ao que 
decidido por este Supremo Tribunal no Habeas Corpus n. 111.840, Relator 
o Ministro Dias Toffoli, DJ. 27.6.2012. 4. Recurso não conhecido. Ordem 
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concedida de ofício para determinar ao juízo da execução da pena 
competente examinar e decidir sobre a possibilidade de substituição da 
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e, para afastada a 
vedação do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, examinar e decidir sobre a 
possibilidade de imposição à Recorrente de regime inicial de cumprimento 
de pena menos gravoso, atendo-se ao previsto no art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal. (RHC 122961, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, 
Relatora:  Min. Cármen Lúcia, julgado em 16/09/2014, publicado em 
17/10/2014). 

Ademais, este é o entendimento sobre a possibilidade da aplicação de regime 

diverso do fechado nos crimes hediondos, conforme entendimento desta Corte 

Superior. Logo, será exposto na sequência no trabalho de monografia, como se dá a 

progressão de regimes penais para condenados incidentes na Lei nº 8.072/1990. 

3.5 A progressão de regime nos crimes hediondos 

Conforme Bitencourt (2014), a proibição de progressão de regime nos crimes 

hediondos infringia diretamente os moldes idealizados pelo Estado Democrático de 

Direito, uma vez que desrespeita o sistema progressivo de penas, violava o princípio 

da individualização da pena e a forma pela qual esta deveria ser executada, 

provocando assim, o engessamento do juízo relativamente à fixação do regime 

inicial quando da sentença condenatória. Nesse sentido, menciona o autor: 

Na verdade, cumprindo disposição constitucional, o Código Penal e a Lei de 
Execução Penal individualizaram a aplicação da pena e o seu cumprimento 
exercendo uma função delegada pela Constituição (art. 5º, XLVI). À lei 
ordinária compete fixar os parâmetros dentro dos quais o julgador deverá 
efetivar a individualização da pena, observando, evidentemente, o comando 
da Constituição Federal. Por essa razão o legislador ordinário pode dispor, 
nos limites das prerrogativas que lhe foram conferidas pela norma 
constitucional, que, nos crimes hediondos, o tempo de cumprimento da 
pena no regime fechado possa ser maior (um terço, por exemplo) que 
aquele previsto para as demais infrações penais, o que não significa impedir 
a progressão ou violar a individualização da pena (BITENCOURT, 2014, p. 
624, grifo do autor). 

Com efeito, segundo o autor supracitado, ao legislador infraconstitucional fora 

delegado a incumbência de regulamentar as três fases da pena (legal, judicial e da 

execução), facultando a este a liberdade, pautada na Lei Maior, de dispor sobre a 

individualização da pena, estando esta assegurada/elencada como direito/garantia 

fundamental que é, conforme disposto no art. 5º, inc. XLVI, da CF/1988, vedado, 
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porém, a supressão de qualquer umas das daquelas três etapas, sob pena de ser 

declarada a lei, inconstitucional. 

Nesse viés, e, segundo Mirabete (2010), os condenados por crimes 

hediondos, não fariam jus à progressão de regime prisional, haja vista que por 

expressa força de lei, deveria a pena ser cumprida em regime integralmente 

fechado, consoante trazia a redação original do § 1º, do art. 2º, da Lei nº 8.072/1990.  

Contudo, com a promulgação da Lei nº 11.464/2007, o supracitado texto de lei 

fora alterado e a progressão de regime nos crimes hediondos deixou de ser vedada. 

Nessa linha, os apenados cumpririam a pena privativa de liberdade inicialmente em 

regime fechado, conforme estatuiu a nova redação do § 1º, do art. 2º, da Lei nº 

8.072/1990, não mais subsistindo a vedação de progressão para esses crimes ou 

assemelhados. Assim, o condenado por crime hediondo, para obtenção da benesse 

da progressão penal, deverá cumprir se primário, dois quintos da pena, e, se 

reincidente, três quintos, segundo previsto no § 2º, do art. 2º, da Lei de Crimes 

Hediondos (MIRABETE, 2010). Nessa linha, destaca o autor: 

Tratando-se de lei penal mais benigna, por possibilitar a progressão de 
regime que era vedada na lei anterior, a Lei nº 11.464/07 aplica-se para aos 
crimes praticados anteriormente à sua vigência. Sustenta-se, porém, que, 
nesses casos, não seria exigível o cumprimento de mais de um sexto da 
pena (art. 112 da LEP), sob argumento de que a observância do requisito 
previsto no art. 2º, § 2º, da Lei 8.072/90 implicaria indevida retroatividade da 
norma penal mais severa, uma vez que o dispositivo original que previa o 
regime integral fechado era inconstitucional por ofender o princípio da 
individualização da pena previsto no art. 5º, XLVI, da CF. Nesse sentido se 
pronunciou o STF ao aprovar a Súmula Vinculante nº 26: “Para efeito de 
progressão de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou 
equiparado, o juízo da execução observará a inconstitucionalidade do art. 
2º, § 2º da Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuízo de avaliar se o 
condenado preencha, ou não, os requisitos objetivos e subjetivos do 
benefício, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a 
realização de exame criminológico

4
” (MIRABETE, 2010, p. 245/246). 

 

                                            

4
 “O exame criminológico, ou seja, a observação científica do condenado, é obrigatório para a 
classificação do preso e a elaboração do programa de tratamento, quando se tratar de condenado a 
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado, sendo facultativo para o 
condenado o cumprimento de pena privativa de liberdade em regime semiaberto. Infelizmente, na 
prática, não é feito o exame criminológico prévio, o que inviabiliza a adequada classificação dos 
presos. A falta de classificação prévia gera a promiscuidade, misturando condenados de 
personalidades diversas, o que contribui para o desenvolvimento da periculosidade, fomentando a 
reincidência, visto que criminosos eventuais serão reunidos com delinquentes profissionais” 
(MESQUITA JÚNIOR, 2005, p. 89, grifos do autor). 
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Não obstante, segundo leciona Prado (2014), relativamente ao exame 

criminológico, este deixou de ser obrigatório na progressão do regime fechado, com 

a edição da Lei nº 10.792/2003, que, por sua vez, alterou o art. 112 da Lei de 

Execução Penal, permitindo a faculdade para aplicação do mencionado instituto em 

quaisquer das formas de progressão, preservando-se assim, o princípio da 

celeridade processual. Ademais, o exame criminológico deixou de figurar nos 

requisitos subjetivos, que era exigência do apenado para a concessão da benesse 

da progressão penal. 

Com efeito, a progressão de regime penal, que é transferência do regime 

inicialmente fixado pelo juiz da condenação, para outro menos gravoso, ocorre com 

o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos pelo apenado. Logo, os 

requisitos objetivos consistem no cumprimento de um sexto da pena para aqueles 

condenados por crimes hediondo até a data de 28/03/2007, e, após esta data, dois 

quintos para os condenados primários e três quintos aos reincidentes. De outra 

banda, os requisitos subjetivos consistem no comportamento adequado pelo 

apenado, o qual será atestado pelo administrador chefe da casa prisional, conforme 

redação do art. 33, § 2º do Código Penal. Ademais, verificando-se ter o apenado 

cometido alguma falta grave5 no cumprimento da pena em regime fechado, haverá a 

suspensão do tempo, para fins de contagem à progressão de regime prisional, 

reiniciando esta contagem sobre o restante de pena a ser cumprida, para nova 

aquisição de benefício de progressão penal, podendo, inclusive, o juiz da execução 

decretar a regressão do apenado que já se encontrava em regime semiaberto, para 

regime menos brando (MIRABETE, 2010). Nesse crescente, a seguir, analisar-se-á 

as mutações da Lei de crimes hediondos, ocorridas através de leis ordinárias, que 

foram editadas ao longo do tempo, haja vista a necessidade de reforma da 

referendada lei, para que esta pudesse se readaptar às novas realidades de 

políticas criminais existentes e decorrentes do convívio em sociedade. 

                                            

5
 “São faltas graves no campo da pena privativa de liberdade: incitar ou participar de movimento para 
subverter a ordem ou a disciplina; fugir; possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a 
integridade física de outrem; provocar acidente de trabalho; descumprir, no regime aberto, as 
condições impostas; inobservar os deveres de trabalho, obediência e respeito com quem tenha de 
relacionar-se; ter em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefônico, de rádio ou similar, que 
permita a comunicação com outros presos ou com o ambiente externo” (art. 50, LEP) (NUCCI, 2014, 
p. 956).  
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3.5 As alterações dos crimes hediondos através das Leis nº 8.930/1994, nº 

11.464/2007 e Lei nº 13.104/2015 

Após o surgimento da Lei de Crimes Hediondos, houve a expansão desta por 

meio de várias leis posteriores; contudo, as Leis nº 8.930/1994, nº 11.464/2007 e a 

recente Lei nº 13.104/2015, trouxeram grandes e significativas mudanças, senão 

vejamos.  

Na visão dos autores Franco, Lira e Felix (2011), a Lei 8.930/1994 alterou de 

forma significativa a Lei de Crimes Hediondos ao consignar à lista dos delitos 

considerados hediondos, o homicídio simples quando praticado em atividade típica 

de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente (art. 121, do CP) e o 

homicídio qualificado (art. 121, § 2o, incisos I, II, III, IV, V e VI), bem assim tratou de 

excluir o crime de envenenamento de água potável ou de substância alimentícia ou 

medicinal. 

Ademais, conforme os doutrinadores supramencionados, essa alteração deu-

se face clamor social gerado pelas chacinas da Candelária e de Vigário Geral, 

ocorridas no Rio de Janeiro, cumulada com o assassinato da artista Daniela Perez, 

na década de 90.  

No que tange à Lei 11.464/2007, diante do descontentamento gerado perante 

a sociedade o legislador infraconstitucional se viu coagido a apresentar uma 

resposta. Nessa linha, haja vista o tratamento isonômico, em relação à execução da 

pena em crimes hediondos ou não, conforme art. 112 da LEP, o apenado usufruiria 

da benesse da progressão de regime mais brando para menos brando, após 

cumprimento de um sexto de sua pena aplicada (FRANCO; LIRA; FELIX, 2011). 

Ademais, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, sobre a matéria, conforme 

julgados abaixo. Vejamos: 

Ementa: Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Atentado violento ao pudor 
- artigo 214, c/c artigos 224, a, 225, § 1º, e 71 (quatro vezes). Fatos 
ocorridos entre os anos de 1998 e 2001. Lei n. 11.464/07. Aplicação a fatos 
anteriores à sua vigência. Progressão de regime. Exigência de 2/5 e de 3/5 
de cumprimento da pena. Lex gravior. Afronta ao princípio da 
irretroatividade da lei penal (art. 5º XL, da Constituição Federal). 
Impropriedade do habeas corpus para reanalisar requisitos de 
admissibilidade de recurso especial. Possibilidade de concessão da ordem 
de ofício (art. 654, § 2º, do CPP). 1. A Lei n. 11.464/2007 deu nova redação 
ao art. 2º, § 2º, da Lei n. 8.072/90, fixando os prazos de 2/5 e de 3/5 para a 
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progressão do regime de cumprimento da pena, conforme se trate de réu 
primário ou reincidente, sendo vedada sua aplicação a fatos anteriores à 
sua vigência, por força do disposto no artigo 5º, inciso XL, da Constituição 
Federal, preceito consagrador da irretroatividade lei penal, ressalvada 
apenas a hipótese de aplicação da lex in mellius. Precedentes: HC 91.300, 
Rel. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJe de 03/04/2009, e RE 579.167, Rel. Min. 
Marco Aurélio, Pleno, DJe de 18/10/2013). 2. In casu, o paciente foi 
condenado, por fatos ocorridos entre os anos de 1998 e 2001, à pena de 18 
(dezoito) anos de reclusão, em regime fechado, pela prática do crime de 
atentando violento ao pudor, tipificado no artigo 214, c/c artigos 224, a, 225, 
§ 1º, e 71 (quatro vezes), impondo-se aplicar os artigos 33 do Código Penal 
e 112 da Lei n. 7.210/84, que preveem o cumprimento de 1/6 (um sexto) da 
pena como requisito objetivo para a progressão de regime. 3. A reanálise 
dos requisitos de admissibilidade do recurso especial é incabível em sede 
de habeas corpus. 4. Habeas corpus extinto. Ordem concedida de ofício, 
com fundamento no § 2º do art. 654 do CPP, para afastar a aplicação da lex 
posteriori gravior, vale dizer, a Lei n. 11.464/07, e determinar a aplicação 
dos artigos 33, do Código Penal, e 112, da LEP. 
(HC 121910, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator(a):  Min. 
Luiz Fux, , julgado em 24/06/2014, publicado em 08-08-2014). 
 
Reclamação. 2. Progressão de regime. Crimes hediondos. 3. Decisão 
reclamada aplicou o art. 2º, § 2º, da Lei nº 8.072/90, declarado 
inconstitucional pelo Plenário do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco 
Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniência da Súmula Vinculante n. 26. 5. 
Efeito ultra partes da declaração de inconstitucionalidade em controle 
difuso. Caráter expansivo da decisão. 6. Reclamação julgada procedente. 
(Rcl 4335, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator(a):  Min. 
Gilmar Mendes, , julgado em 20/03/2014, divulgado em 22/10/2014). 

Com a aprovação da Lei nº 11.464/2007, do dia 28 de março, sendo esta 

publicada no dia imediato, a referendada lei veio a calhar alterações ao § 1º e § 2º, 

do art. 2º da Lei 8.270/1990, trazendo significativas mudanças, quais sejam: 

relativamente ao § 1º houve a supressão da expressão “integralmente fechado” pela 

expressão “inicialmente fechado”, permitindo assim a progressão de regime nos 

crimes hediondos, até então vedada pela lei; quanto ao § 2º, em verdade este fora 

inserido pela lei supracitada, passando a exigir para a progressão de regime em 

crime hediondo dois quintos para o condenado primário, e três quinto ao reincidente, 

conforme Franco, Lira e Felix (2011). 

Ademais, com o advento da Lei nº 13.104 de 09 de março de 2015, 

recentemente promulgada, que alterou a redação do § 2º da Lei nº 2.848/1940 

(Código Penal), passando tratar o feminicídio, como crime na forma qualificada, e, 

consequentemente, alterando a Lei de Crimes Hediondos (art. 1º, inc. I), que passou 

a considerar o referido delito, como hediondo. 

Outrossim, como se viu, no presente capítulo fora abordado de forma mais 

abrangente as implicações legais da Lei de Crimes Hediondos, uma vez que a 
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referida norma, possui peculiaridades quanto as demais cominações legais prevista 

em nosso Código Penal. Em verdade, é a taxatividade para crimes mais gravosos, 

que o Estado viu por bem dispensar maior rigor da norma penalizadora, 

considerando maior relevância moral, quanto à transgressão dos demais bem 

jurídicos tutelados pelo ente. Destarte, o que passamos a analisar na sequência 

deste trabalho serão os posicionamentos das Cortes Superiores quanto ao tema em 

pauta. 
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4 A POSIÇÃO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA PROGRESSÃO DE 

REGIMES NOS CRIMES HEDIONDOS E A POSSIBILIDADE DE 

SUBSITUIÇÃO DE PENA RESTITIVA DE LIBERDADE POR 

RESTRITIVA DE DIREITOS 

Neste terceiro e último capítulo do presente trabalho de monografia o que 

será aprofundado é o posicionamento das nossas Cortes Superiores no que tange a 

progressão de regime prisional nos crimes hediondos, bem com da possibilidade ou 

não de substituir a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos.  

Desta forma, será abordado, como se dá a progressão de regime nestes 

casos, uma vez que se tratam de delitos punidos com pena privativa de liberdade, 

ensejando maior rigor da lei e um olhar especial do magistrado durante a fixação da 

pena, respeitando, por óbvio, os direitos e garantias fundamentais do preso, além de 

verificar-se da possibilidade de substituição da pena. 

Não obstante, o Estado, ao adotar o sistema progressivo de penas, 

sabiamente atentou para que fossem respeitados os princípios constitucionais 

imprescindíveis para o correto funcionamento de nosso Ordenamento Penal, dentre 

eles, o princípio da legalidade, da individualização da pena e da humanidade da 

pena, vistos em capítulo específico e anterior. Isso, para não cercear os direitos e 

garantias fundamentais do preso e, desta forma, fazer vigorar a supremacia das 

referidas garantias intrínsecas à Constituição Federal, e asseguradas a todo 

indivíduo e que responda a processo-crime, em todas as suas fases; extrajudicial, 

judicial e, por conseguinte, na fase de execução penal. 

Com efeito, na sequência, o que serão vistos serão os posicionamento de 

cada um dos Tribunais Superiores, no que diz respeito a forma de progressão de 
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regime nos crimes hediondos, bem assim as suas implicações legais. Senão 

vejamos. 

4.1 O entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre a 

progressão de regimes em crimes hediondos 

A Lei dos Crimes Hediondos ao ser instituída previu inicialmente no § 1º, do 

seu art. 2º, o cumprimento integral da pena pelo sentenciado no regime fechado, 

vedando, desta forma, a progressão penal pelo reeducando. No entanto, o STF ao 

julgar o pedido de Habeas Corpus 82.959-7, em 23 de fevereiro de 2006, declarou a 

inconstitucionalidade do referido dispositivo, haja vista a flagrante transgressão ao 

princípio da individualização da pena, previsto no art. XLVI, da CF/1988 (FRANCO; 

LIRA; FELIX, 2011).  

Neste sentido, é a ementa original da nossa Corte Maior, que julgou 

inconstitucional a vedação à progressão de regime em crimes hediondos e 

assemelhados. 

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSÃO - RAZÃO DE SER. 
A progressão no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, 
semiaberto e aberto, tem como razão maior a ressocialização do preso que, 
mais dia ou menos dia, voltará ao convívio social. PENA - CRIMES 
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSÃO - ÓBICE - 
ARTIGO 2º, § 1º, DA LEI Nº 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - 
EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da 
individualização da pena - artigo 5º, inciso XLVI, da Constituição Federal - a 
imposição, mediante norma, do cumprimento da pena em regime 
integralmente fechado. Nova inteligência do princípio da individualização da 
pena, em evolução jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do 
artigo 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90. 
(HC 82959, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator(a):  Min. 
Marco Aurélio, julgado em 23/02/2006, publicado em 01/09/2006). 

Com efeito, da análise do acórdão proferido pelo STF, pode-se destacar que 

fora firmado pelo Pleno da Corte, o deferimento do habeas corpus, mencionado na 

ementa acima colacionada, declarando, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do 

§ 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/1990, ou seja, a inconstitucionalidade analisada como 

fundamento de pedido, uma vez que se buscava a concessão da progressão de 

regime penal em crime hediondo pelo paciente, tendo-se configurado de fato o 

desrespeito pela norma infraconstitucional aos preceitos e garantias fundamentais 
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assegurados ao preso, e, consagrados na Constituição Federal. Ademais, o caso 

tratava-se de crime de atentado violento ao pudor, previsto no art. 240 (revogado) do 

Código Penal, cometido pelo paciente sem a presença de violência ou grave 

ameaça, no qual o impetrante alegara não existirem provas suficientes a ensejarem 

o enquadramento para o crime, bem assim da falta de provas para a sua 

condenação. 

Não obstante, os Ministros do Supremo Tribunal Federal em análise ao 

habeas corpus acima mencionado, suscitaram a transgressão do princípio 

constitucional da individualização da pena, consagrado no art. 5º, inc. XLVI.  

Nesse sentido, muito embora tenha havido divergências quanto ao 

posicionamento da Corte, por maioria dos votos, foi declarado de forma incidental a 

inconstitucionalidade do § 1º, art. 2º, da Lei º 8.072/1990. Contudo, os efeitos da 

decisão não atingiram as penas já extintas até aquela data. 

Posteriormente, houve nova e expansiva mudança na Lei dos Crimes 

Hediondos. Nessa oportunidade, ocorreu a alteração em relação ao tempo que teria 

o recluso de cumprir sua pena para aquisição da benesse da progressão penal. Foi 

em 28 de março de 2007, que passou a vigorar a nova redação do § 2º, do art. 2º, 

da Lei nº 8.072/1990, com a entrada em vigor da Lei nº 11.464/2007, que por sua 

vez, passou de forma mais rigorosa há exigir um período maior em prisão celular, 

para que fosse possibilitado ao apenado a progressão penal, não mais se aplicando 

aos crimes hediondos o disposto pela Lei de Execuções Penais (art. 112) (FRANCO; 

LIRA; FELIX, 2011).  

Ademais, após muito se discutir sobre a matéria, entendeu o STF, que para 

crimes cometidos anteriormente a vigência da Lei nº 11.464/2007, seria assegurado 

aos condenados por crimes hediondos a aplicabilidade da norma contida no art. 112 

da Lei de Execuções Penais, ou seja, para concessão do benefício da progressão 

penal, dever-se-ia cumprir um sexto do total da pena, além, claro, do preenchimento 

dos requisitos subjetivos, atestados pelo diretor da casa prisional, não mais 

subsistindo a necessidade de cumprimento de dois quintos da pena ao condenado 

primário e três quinto ao reincidente, conforme mostra o julgado abaixo: 

EMENTA DIREITO PENAL. PROGRESSÃO DE REGIME EM CRIME 
HEDIONDO COMETIDO ANTES DA LEI Nº 11.464/07. REQUISITO 
TEMPORAL - 1/6 DA PENA. EXISTÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL. 
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(RE 579167/RG, Supremo Tribunal Federal, Relator(a): Min. Menezes 
Direito, julgado em 03/04/2008, divulgado em 21/08/2008). 

Cuida-se o presente julgado da análise com repercussão geral do recurso 

extraordinário interposto pelo Ministério Público do Estado do Acre contra acórdão 

proferido pelo Tribunal de Justiça estadual, que, por sua vez, permitiu que 

condenados por crimes hediondos anteriormente a Lei 11.464/2007, fossem 

beneficiados pelo instituto da progressão penal, na fração de um sexto, conforme 

disposto pelo art. 112 da LEP. Ademais, suscitou o MP, que tal medida seria 

contrária ao disposto no art. 5º, inc. XL, da Constituição Federal de 1988, violando o 

princípio da irretroatividade da norma penal mais gravosa, haja vista a já declarada 

inconstitucionalidade do §1º do art. 2º da Lei 8.072/1990. Contudo, entendeu o Pleno 

do Supremo pela existência de repercussão geral da matéria, posicionando-se no 

sentido de que aos apenados por crimes hediondos anteriores a Lei 11.464/2007, 

seria aplicado o regime de progressão previsto na LEP, assim sendo, de um sexto. 

Destarte, em julgamento recente do Supremo Tribunal Federal, para análise 

de afronta ao princípio da irretroatividade penal e da benesse da progressão penal, 

pronunciou-se o Pleno da Corte Maior no mesmo sentido do acima exarado. Senão 

vejamos: 

Ementa: Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Atentado violento ao pudor 
- artigo 214, c/c artigos 224, a, 225, § 1º, e 71 (quatro vezes). Fatos 
ocorridos entre os anos de 1998 e 2001. Lei n. 11.464/07. Aplicação a fatos 
anteriores à sua vigência. Progressão de regime. Exigência de 2/5 e de 3/5 
de cumprimento da pena. Lex gravior. Afronta ao princípio da 
irretroatividade da lei penal (art. 5º XL, da Constituição Federal). 
Impropriedade do habeas corpus para reanalisar requisitos de 
admissibilidade de recurso especial. Possibilidade de concessão da ordem 
de ofício (art. 654, § 2º, do CPP).  
1. A Lei n. 11.464/2007 deu nova redação ao art. 2º, § 2º, da Lei n. 
8.072/90, fixando os prazos de 2/5 e de 3/5 para a progressão do regime de 
cumprimento da pena, conforme se trate de réu primário ou reincidente, 
sendo vedada sua aplicação a fatos anteriores à sua vigência, por força do 
disposto no artigo 5º, inciso XL, da Constituição Federal, preceito 
consagrador da irretroatividade lei penal, ressalvada apenas a hipótese de 
aplicação da lex in mellius. Precedentes: HC 91.300, Rel. Min. Ellen Gracie, 
Pleno, DJe de 03/04/2009, e RE 579.167, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, 
DJe de 18/10/2013).  
2. In casu, o paciente foi condenado, por fatos ocorridos entre os anos de 
1998 e 2001, à pena de 18 (dezoito) anos de reclusão, em regime fechado, 
pela prática do crime de atentando violento ao pudor, tipificado no artigo 
214, c/c artigos 224, a, 225, § 1º, e 71 (quatro vezes), impondo-se aplicar os 
artigos 33 do Código Penal e 112 da Lei n. 7.210/84, que preveem o 
cumprimento de 1/6 (um sexto) da pena como requisito objetivo para a 
progressão de regime.  
3. A reanálise dos requisitos de admissibilidade do recurso especial é 
incabível em sede de habeas corpus.  
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4. Habeas corpus extinto. Ordem concedida de ofício, com fundamento no § 
2º do art. 654 do CPP, para afastar a aplicação da lex posteriori gravior, vale 
dizer, a Lei n. 11.464/07, e determinar a aplicação dos artigos 33, do Código 
Penal, e 112, da LEP. (HC 121910, Primeira Turma, Supremo Tribunal 
Federal, Relator(a):  Min. Luiz Fux, julgado em 24/06/2014, publicado em 
08-08-2014). 

Com efeito, da síntese da ementa acima podemos destacar que o paciente 

impetrou em sede de Habeas Corpus, o direito de aplicação da Lei de Execuções 

Penais, para fins de progressão de regime prisional, haja vista que à época dos 

ilícitos, havidos durante os anos de 1998 e 2001, quando teve sua pena fixada em 

18 anos de reclusão, pela prática do crime de atentado violento ao pudor, previsto 

no art. 214, c/c arts. 224, a, 225, § 1º, e 71 (quatro vezes), todos do Código Penal, 

não havia distinção para a progressão de regimes em crimes comuns e crimes 

definidos como hediondos ou assemelhados, que veio a acontecer somente no ano 

de 2007, com a promulgação da Lei nº 11.464/2007. 

Destarte, observando a primazia do princípio constitucional da irretroatividade 

da norma penal mais severa, previsto no art. 5º, inc. XL, da CF/1988, o STF 

reconheceu o direito ao paciente em ter a progressão de sua pena computada pelo 

art. 33 do Código Penal e art. 112 da Lei nº 7.210/1984. 

Oportuno salientar, conforme leciona Greco (2014), que houve a edição pelo 

Supremo Tribunal Federal da Súmula Vinculante nº 26, publicada em 23 de 

dezembro de 2009, trazendo a seguinte redação: 

Para efeito de progressão de regime no cumprimento de pena por crime 
hediondo, ou equiparado, o juízo da execução observará a 
inconstitucionalidade do art. 2º da Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990, sem 
prejuízo de avaliar se o condenado preenche, ou não, os requisitos 
objetivos e subjetivos do benefício, podendo determinar, para tal fim, de 
modo fundamentado, a realização de exame criminológico. 

Nesse crescente, e continuando a análise da evolução na Lei nº 8.072/1990, o 

que ocorreu, foi a entrada em vigor e a aplicabilidade fática da redação do § 2º, do 

art. 2º da Lei de Crimes Hediondos, dada pela promulgação da Lei nº 11.464/2007. 

Com efeito, os crimes hediondos e equiparados, praticados após a data de 28 de 

março de 2007, não mais foram beneficiados pelo sistema de progressão previsto na 

Lei de Execução Penal, passando a obedecer ao disposto na lei especial. 

Nesse viés, é entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto à matéria: 
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Ementa: Penal e Processo Penal. Habeas Corpus substitutivo de recurso 
extraordinário. Tráfico transnacional de entorpecente – Artigo 33, caput, c/c 
artigo 40, I, da Lei n. 11.343/2006. Aplicação da minorante do § 4º da Lei de 
Droga: descaracterização da hediondez do crime. Possibilidade de 
progressão de regime no tempo de cumprimento da pena relativo aos 
crimes não hediondos. Tema afetado ao Pleno (HC n. 110.884/MS). Adoção 
do entendimento predominante até o deslinde definitivo da matéria: 
Prevalência da hediondez do tráfico de drogas, independentemente da 
minorante do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006. Quantidade e qualidade 
da droga: consideração no cálculo da pena-base e da minorante do § 4º do 
art. 33 da mencionada Lei. Bis in idem reconhecido pelo Pleno do STF (HCs 
112.776 e 109.193). Inamissibilidade do writ como sucedâneo recursal. HC 
extinto, por inadequação da via processual. Ordem concedida, ex officio. 1. 
O tema atinente à ausência de hediondez do chamado tráfico privilegiado, 
caracterizada pela aplicação da minorante do § 4º do artigo 33 da Lei n. 
11.343/2006, foi afetado ao Pleno (HC n. 110.884/MS), por isso que, 
pendente o exame da Questão no referido writ, cabe adotar o entendimento 
que vem prevalecendo, no sentido de que “a minorante do art. 33, § 4º, da 
Lei nº 11.343/2006, não retirou o caráter hediondo do crime de tráfico de 
entorpecentes, limitando-se, por critérios de razoabilidade e 
proporcionalidade, a abrandar a pena do pequeno e eventual traficante, em 
contrapartida com o grande e contumaz traficante, ao qual a Lei de Drogas 
conferiu punição mais rigorosa que a prevista na lei anterior” (HC 114.452-
AgR/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 08/11/2012). 2. In 
casu, a paciente foi condenada à pena de 3 (três) anos e 6 (seis) meses de 
reclusão, em regime inicialmente fechado, pela prática do delito tipificado no 
art. 33, caput, c/c o art. 40, I, ambos da Lei 11.343/2006 (tráfico 
transnacional de entorpecentes – 5.450g de cocaína). 3. O error in 
judicando a evidenciar bis in idem consiste em considerar a quantidade e a 
qualidade da droga na primeira e terceira fases da dosimetria da pena 
(HHCC 112.776 e 109.193), cabendo ao magistrado sentenciante definir em 
qual fase serão consideradas as referidas circunstâncias. 4. É inadmissível 
o uso de habeas corpus como sucedâneo recursal. 5. Writ extinto, por 
inadequação da via processual; ordem concedida de ofício para determinar 
ao juízo sentenciante que considere a quantidade e qualidade da droga em 
apenas uma das fases da dosimetria. (HC 121255, Primeira Turma, 
Supremo Tribunal Federal, Relator(a):  Min. Luiz Fux, julgado em 
03/06/2014, divulgado em 31/07/2014). 

Cuida a ementa acima colacionada, de Habeas Corpus impetrado pela 

Defensoria Pública da União com pedido liminar contra decisão do STJ, que 

entendeu não haver bis in idem na aplicabilidade da dosimetria da pena aplicada à 

paciente, a qual fora condenada à pena de 3 (três) anos e 6 (seis) meses de 

reclusão, em regime inicialmente fechado, pela prática do crime tipificado no art. 33, 

caput, c/c o art. 40, inc. I, ambos da Lei 11.343/2006, configurando o ilícito de tráfico 

de entorpecentes.  

Ademais, entendeu o Pleno da Corte Superior somente haver equívoco com 

relação à dosimetria da pena, ocorrendo de fato neste caso o bis in idem, em duas 

fases da dosimetria da pena, quando da análise da quantidade de droga apreendida. 

Contudo, não há que se falar em desvirtuação do caráter hediondo do delito, haja 
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vista a implicação da minorante prevista no § 4º, do art. 33, da Lei de Drogas, não 

autoriza a progressão do apenado de forma diversa daquela estatuída no art. 2, § 2º, 

da Lei nº 8.072/1990, ou seja, deverá ser na forma de dois quintos se primário, e três 

quintos acaso reincidente. 

Neste mesmo crescente, posiciona-se o julgado abaixo colacionado, que, de 

foram mais explícita expõe a situação em que ocorre a progressão nos crimes 

hediondos cometidos após a entrada em vigor da Lei nº 11.464/2007. Senão 

vejamos: 

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 
MINORANTE DO § 4º DO ART. 33. CARÁTER HEDIONDO DO CRIME. 
PROGRESSÃO DE REGIME APÓS O CUMPRIMENTO DE 1/6 DA PENA. 
IMPOSSIBILIDADE. EXIGÊNCIA LEGAL DO CUMPRIMENTO DE 2/5 OU 
3/5 DA PENA. RAZÕES DE POLÍTICA CRIMINAL. PRECEDENTE. ORDEM 
DENEGADA. I - A minorante do § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 foi 
estabelecida não porque o legislador entendeu que a conduta, nos casos 
em que verificados aspectos favoráveis ao réu, seria menos grave, mas, 
sim, por razões de política criminal, pensando-se em favorecer o pequeno 
traficante. Precedentes da Primeira e da Segunda Turma. II - Ordem 
denegada. (HC 118351, Segunda Turma, Relator(a):  Min. Ricardo 
Lewandowski, julgado em 19/11/2013, divulgado em 13/06/2014).  

Destarte, cuida o colacionado acima, de habeas corpus impetrado pela 

Defensoria Pública da União em face do acórdão proferido pela Sexta Turma do 

Superior Tribunal de Justiça. O que ocorre, é que o paciente fora condenado a pena 

de cinco anos, um mês e vinte dias de reclusão pela prática do crime de tráfico de 

drogas, incorrendo nas sanções do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, sendo que a 

defesa suscitou a aplicabilidade das frações de um sexto e um terço 

respectivamente, para fins de progressão penal do condenado. Com efeito, o 

entendimento do Pleno da Corte foi de que não há de se falar em descaracterização 

do tipo hediondo do crime, quando aplicada a privilegiadora do § 4º, do art. 33 da Lei 

nº 11.343/2006. Ademais, segundo decidiu o STF, o HC fora denegado, não 

permitindo que o condenado fosse beneficiado pela progressão penal na forma de 

um sexto, como havia pretendido, sob o vértice de que assim, estar-se-ia a 

incentivar a prática da traficância pela baixa quantidade de pena corporal que seria 

cumprida. 

Nesse crescente, a Corte Maior ao julgar o Habeas Corpus nº 111.840, em 27 

de junho de 2012, julgou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do § 1º, do art. 2º, 

da Lei de Crimes Hediondos, após a nova redação dada pela Lei nº 11.464/2007, 
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que previa o cumprimento inicial de pena em regime fechado, vedando a fixação de 

outro regime que não fosse este, aliás, ao apreciar o caso, entendeu o STF haver 

afronta ao princípio da individualização da pena, estatuído no art. 5º, inc. XLVI, da 

Constituição Federal/1988, motivo pelo qual se promoveu a declaração incidental de 

inconstitucionalidade da norma especial, gerando efeitos somente a partir da referida 

decisão, não retroagindo para outros casos. 

Destarte, segue abaixo colacionada a ementa do STF que julgou o HC nº 

111.840. 

EMENTA Habeas corpus. Penal. Tráfico de entorpecentes. Crime praticado 
durante a vigência da Lei nº 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusão. 
Obrigatoriedade de imposição do regime inicial fechado. Declaração 
incidental de inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90. 
Ofensa à garantia constitucional da individualização da pena (inciso XLVI do 
art. 5º da CF/88). Fundamentação necessária (CP, art. 33, § 3º, c/c o art. 
59). Possibilidade de fixação, no caso em exame, do regime semiaberto 
para o início de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem 
concedida. 1. Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, já na 
vigência da Lei nº 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposição 
do regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados. 2. 
Se a Constituição Federal menciona que a lei regulará a individualização da 
pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixação 
do regime prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias 
constitucionais, sendo necessário exigir-se sempre a fundamentação do 
regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 3. Na 
situação em análise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis 
(6) anos de reclusão, ostenta circunstâncias subjetivas favoráveis, o regime 
prisional, à luz do art. 33, § 2º, alínea b, deve ser o semiaberto. 4. Tais 
circunstâncias não elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual 
apreciação das condições subjetivas desfavoráveis, vir a estabelecer regime 
prisional mais severo, desde que o faça em razão de elementos concretos e 
individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor da 
medida privativa de liberdade do indivíduo, nos termos do § 3º do art. 33, c/c 
o art. 59, do Código Penal. 5. Ordem concedida tão somente para remover 
o óbice constante do § 1º do art. 2º da Lei nº 8.072/90, com a redação dada 
pela Lei nº 11.464/07, o qual determina que “[a] pena por crime previsto 
neste artigo será cumprida inicialmente em regime fechado“. Declaração 
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade 
de fixação do regime fechado para início do cumprimento de pena 
decorrente da condenação por crime hediondo ou equiparado. (HC 111840, 
Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator(a):  Min. Dias Toffoli, 
julgado em 27/06/2012, divulgado em 17/12/2013). 

Ademais, tratava-se o julgado acima transcrito, de habeas corpus impetrado 

pela Defensoria Pública do Estado do Espírito Santo, em descompasso com a 

decisão proferida pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiça, que denegou o 

Habeas Corpus nº 200.779/ES a ela impetrado pelo paciente, por conta de pedido 

por ele feito, requerendo a fixação de regime inicial semiaberto, uma vez que foi 

condenado pelo crime de tráfico de drogas, previsto no art. 33, da Lei nº 



53 

11.343/2006, e teve pena fixada em seis anos de reclusão em regime fechado. 

Contudo, conforme o ordenamento penal é possibilitado ao preso o cumprimento da 

reprimenda em regime semiaberto, quando preenchidos os requisitos por ele 

imposto, conforme o dispõe no art. 33, § 2º, “b”, do Código Penal, ou seja, sendo a 

pena inferior a oito anos e superior a quatro, ao preso é possibilitado desde o início o 

cumprimento da pena corporal em regime semiaberto. Outrossim, não fora 

observado pelo juízo da condenação, se haviam elementos concretos e 

individualizados que ensejassem ter o apenado sua pena agravada de tal forma a 

ver sua pena fixada em regime fechado. Assim, diante de inobservância dos 

princípios constitucionais, bem assim dos direitos garantias fundamentais do preso, 

baseando-se, tão somente, o juiz de primeiro grau, na redação da Lei de Crimes 

Hediondos para fixar a pena do condenado, declarou Pelo Pleno do STF, de forma 

incidental, a inconstitucionalidade do art. 2º, § 1º da Lei 8.072 de 1990, por ferir 

expressa disposição estatuída na Constituição Federal. 

Com efeito, em decisão recentemente proferida pelo Supremo Tribunal 

Federal, houve a aplicabilidade da jurisprudência acima exposta, a qual usou com 

precedente o habeas corpus nº 111.840, do próprio tribunal, para julgar o agravo em 

recurso extraordinário, conforme demonstra a ementa do julgado abaixo. Vejamos: 

EMENTA: AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. 
CONSTITUCIONAL. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. AUSÊNCIA 
DE IMPUGNAÇÃO DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. 
SÚMULA N. 287 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INVIABILIDADE 
DO AGRAVO INTERPOSTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DE REGIME DIVERSO DO FECHADO 
PARA O INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA PENA. PRECEDENTES. 1. A 
fixação do regime fechado para início do cumprimento de pena, reportando-
se somente à hediondez do delito, é contrária ao que decidido por este 
Supremo Tribunal no Habeas Corpus n. 111.840, Relator o Ministro Dias 
Toffoli, DJ. 27.6.2012. 2. Agravo ao qual se nega provimento. Ordem 
concedida de ofício apenas para determinar ao juízo de 1º grau que 
reexamine, afastada a vedação do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, a 
possibilidade de imposição ao Recorrente de regime inicial de cumprimento 
de pena menos gravoso, atendo-se ao previsto no art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal. (ARE 844780, Segunda Turma, Relator(a):  Min. Cármen 
Lúcia, julgado em 24/02/2015, publicado em 10/03/2015).  

No caso em tela, o STF julgou o agravo em recurso extraordinário em que o 

agravante alegou ter o juízo originário ferido expresso princípio constitucional, 

previsto no art. 5º, inc. XLVI, da Constituição Federal/1988, uma vez, que lhe fora 

imposto como regime inicial de cumprimento de pena pelo cometimento do ilícito de 

tráfico de drogas, previsto no art. 33, da Lei nº 11.464/2007, o fechado, agindo 
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assim, em contrariedade com o que já havia sido pacificado pelo STF, no sentido de 

possibilitar a fixação de regime mais brando nos casos em que se mostrassem 

possível, observados os requisitos objetivos e subjetivos, bem assim a condições 

pessoais do condenado previstas no art. 59 do Código Penal. Ademais, entendeu o 

STF, que houve o constrangimento ilegal da norma, haja vista que a pena imposta 

ao sentenciado foi maior do que a lei havia previsto (art. 33, § 2º, b, do CP), e como 

decidido pelo HC nº 111.840, ocorreu a inobservância do princípio constitucional da 

individualização da pena, dispo no art. 5º, inc. XLVI, motivo pelo qual fora afastada a 

vedação do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/1990, remetendo-se ao juízo original os autos 

para decidir sobre a fixação de regime inicial diverso do fechado, observada a 

previsão do art. 33, §§, 2º e 3º, do Código Penal. 

Destarte, na sequência do trabalho será analisado, assim com foi feito nos 

pontos acima discorridos, qual o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de 

Justiça com relação a progressão de regime penal nos crimes hediondos, bem 

assim as suas implicações legais. 

4.2 O entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça sobre a 

progressão de regimes em crimes hediondos 

Como já fora estudado, o Supremo Tribunal Federal declarou a 

inconstitucionalidade do § 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/1990, no julgamento do HC 

82.959-7, uma vez que o referido dispositivo previa o cumprimento da pena de forma 

integral em regime fechado pelo condenado, não permitindo assim, que este 

pudesse fazer jus ao benefício da progressão penal, nos casos em que se mostrava 

adequado e apropriado.  

Ademais, este é o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justiça, 

conforme mostra o julgado na sequência: 

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. NÃO 
CABIMENTO. 
CERCEAMENTO DE DEFESA. INVIABILIDADE DE REEXAME 
APROFUNDADO DE PROVAS EM HABEAS CORPUS. REDUÇÃO DA 
PENA-BASE. AUSÊNCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. REGIME 
INTEGRALMENTE FECHADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 
1. Ressalvada pessoal compreensão diversa, uniformizou o Superior 
Tribunal de Justiça ser inadequado o writ em substituição a recursos 
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especial e ordinário, ou de revisão criminal, admitindo- se, de ofício, a 
concessão da ordem ante a constatação de ilegalidade flagrante, abuso de 
poder ou teratologia. 
2. A aplicação da pena-base acima do mínimo encontra-se justificada pela 
consideração negativa, com base em elementos concretos dos autos e 
conseqüências do crime. 
3. A via estreita do habeas corpus não se presta ao reexame aprofundado 
de provas, providência inviável de ser realizada no estreitos limites da via 
eleita, que se caracteriza pelo rito célere e cognição sumária. 
4. Consubstancia constrangimento ilegal a manutenção do regime 
integralmente fechado ao paciente. Com efeito, com o julgamento do HC 
82.959/SP, foi declarada a inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal 
Federal, do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90, que vedava a progressão de 
regime aos autores de crimes hediondos e equiparados. 
5. Habeas corpus não conhecido, mas concedida a ordem de ofício para 
afastar o óbice à progressão de regime, devendo os autos serem remetidos 
ao juízo das execuções penais para que verifique a atual situação prisional 
do paciente, bem como a satisfação dos requisitos autorizadores do 
benefício. (HC 57.052/MS, Sexta Turma, Superior Tribunal Federal, Rel. 
Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 19/03/2015, publicado em 27/03/2015). 

Com efeito, pode-se destacar da ementa acima colacionada, que se trata de 

habeas corpus impetrado contra a decisão da Primeira Turma Criminal do Tribunal 

de Justiça do Estado do Mato Grosso do Sul, que por sua vez, em recurso de 

apelação, condenou o paciente a pena privativa de liberdade de 13 anos de 

reclusão, por ter cometido os ilícitos de tráfico de drogas e também uso falso de 

documento. Ademais, fora ao paciente negado a possibilidade da progressão penal, 

sendo, após análise e votação dos Eminentes Ministros do Superior Tribunal de 

Justiça, concedido o direito à progressão de regime prisional pelo apenado, haja 

vista a declarada inconstitucionalidade da medida, como acima demonstrado. 

Outrossim, reconhecido o direito da progressão penal nos crimes hediondos 

ou assemelhados, haja vista a declaração da inconstitucionalidade do § 1º, do art. 2º 

da referida lei, houve também a alteração dada pela Lei nº 11.464/2007, quanto ao § 

2º, do art. 2º, da Lei nº 8.072/1990, que por sua vez, passou a exigir do condenado 

por crime hediondo, cumprimento de requisito temporal superior ao que lhe era 

imposto pela Lei de Execução Penal, ou seja, agora na proporção de dos quintos 

para condenados primários e três quintos aos reincidentes.  

Nesse diapasão, se coaduna o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, 

com o posicionamento jurisprudencial da Corte Maior, conforme se vê na ementa 

que segue. 

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO ORDINÁRIO. NÃO 
CABIMENTO. CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO (ESTUPRO CONTRA 
MENOR). PROGRESSÃO DE REGIME. DELITO PRATICADO APÓS A 
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VIGÊNCIA DA LEI 11.464/2007. LAPSO TEMPORAL. CRITÉRIO 
OBJETIVO FIXADO NO ART. 2º, § 2º, DA LEI DE CRIMES HEDIONDOS. 
AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ DO DELITO. CRIME DE GRANDE 
REPERCUSSÃO. INVIABILIDADE. AUSÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO 
ILEGAL. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 
1. O Superior Tribunal de Justiça, seguindo o entendimento firmado pela 
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, não admite a impetração de 
habeas corpus em substituição ao recurso próprio previsto no ordenamento 
jurídico. Contudo, nos casos de flagrante ilegalidade, a ordem poderá ser 
concedida de ofício. 
2. A Lei 11.464, de 28 de março de 2007, estabeleceu como requisito para a 
progressão de regime prisional, no caso de condenação por crime hediondo 
ou equiparado, o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado 
for primário, e de 3/5 (três quintos), se reincidente. 
3. O crime foi praticado em 24/3/2007, ou seja, já na vigência da nova 
redação da Lei 8.072/90, não se vislumbrando, assim, qualquer ilegalidade 
nas decisões das instâncias ordinárias, pois não foi estabelecido período de 
vacatio legis, aliado ao fato de que a publicação da citada lei se deu na data 
de 23/3/2007. 
4. Ilegalidade do art. 2º da Lei n. 11.464/2007, que determinou a produção 
de efeitos na data da publicação, violando a regra geral de 45 dias para que 
a referida lei pudesse produzir seus efeitos nos termos do art. 19, § 1º, do 
Decreto n. 4.176/2002, por se tratar de norma de grande repercussão. 
5. Cabe ao legislador ordinário definir os limites do que seriam leis com 
grande repercussão e, nesse passo, adotar o prazo entre a publicação e a 
vigência da lei que entender suficiente para conhecimento geral. Assim, 
mostra-se inviável a pretensão almejada.6. Habeas corpus não conhecido. 
(HC 301.057/SP, Quinta Turma, Superior Tribunal Federal, Rel. Ministro 
Walter de Almeida Guilherme, julgado em 20/11/2014, divulgado em 
27/11/2014). 

No caso em tela, houve a impetração de habeas corpus contra decisão 

proferida pela 11ª Câmara de Direito Criminal do Estado de São Paulo, tendo o 

paciente sido condenado a pena de seis anos de reclusão, pelo cometimento do 

crime de atentado violento ao pudor contra menor, tipificado no art. 214, c/c o art. 

224, "a", ambos do Código Penal e equiparado aos crimes hediondos. Logo, alegou 

o apenado não se enquadrar nas cominações da Lei nº 11.464/2007, uma vez que o 

cometimento do ilícito deu-se dias após a edição da referida norma, motivo pelo qual 

não houve vacância da lei, ou seja, o prazo legal para esta entrar em vigo. Contudo, 

com a referida norma teve a entrada em vigor na data de sua publicação, o paciente 

foi atingido legalmente pela nova norma, que por seu turno, passou a exigir como 

requisito temporal à progressão de regime, o cumprimento de dois quintos pelos 

condenados primários e três quintos para os reincidentes. Ademais, decidiu o STJ, 

no sentido de que o paciente deveria observar os requisitos da nova lei e não mais 

da Lei de Execução Penal, como havia suscitado fazer jus ao aludido benefício. 

Oportuno ventilar, conforme dispõe a Súmula 417 do STJ, in verbis: “Os 

condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigência da 



57 

Lei n. 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art. 112 da Lei n. 7.210/1984 (Lei de 

Execução Penal) para a progressão de regime prisional.” Nesse sentido, segue o 

julgado do STJ sobre a matéria: 

EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. (1) IMPETRAÇÃO 
SUBSTITUTIVA DE RECURSO ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA 
ELEITA. (2) PROGRESSÃO DE REGIME. INDEFERIMENTO. MANIFESTA 
ILEGALIDADE. EXISTÊNCIA. (3) REQUISITO OBJETIVO. CRIMES 
HEDIONDOS. LEI Nº 11.464/2007. LAPSOS TEMPORAIS MAIS 
GRAVOSOS. NOVATIO LEGIS IN PEJUS. IRRETROATIVIDADE. 
IMPOSSIBILIDADE. (4) REQUISITO SUBJETIVO. GRAVIDADE DO 
DELITO E LONGEVIDADE DA PENA. MOTIVAÇÃO INIDÔNEA. (5) WRIT 
NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, 
em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente 
a ordem como substitutiva de recurso especial. 
2. A Lei n.º 11.464/2007 estabeleceu lapsos temporais mais gravosos aos 
condenados pela prática de crimes hediondos, para obtenção da 
progressão de regime prisional, constituindo-se, neste ponto, verdadeira 
novatio legis in pejus, cuja retroatividade é vedada pelos artigos 5º, XL, da 
Constituição Federal e 2º do Código Penal, aplicáveis, portanto, apenas aos 
crimes praticados após a vigência da novel legislação, ou seja, 29 de março 
de 2007. 
3. A teor do que prevê o atual art. 112 da Lei de Execuções Penais, com a 
redação que lhe deu a Lei n.º 10.792/2003, ao indeferir a progressão de 
regime prisional, porque não cumprido o requisito subjetivo, o julgador deve 
fazê-lo de forma motivada em dados concretos da execução da pena, não 
podendo cercar-se de elementos ou circunstâncias imprevistos na lei de 
regência. 
4. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para determinar que o 
Juízo das Execuções analise o pleito de progressão de regime do paciente 
afastando os lapsos temporais mais gravosos introduzidos pela Lei n.º 
11.464/2007, bem como se atenha, quando da análise do requisito 
subjetivo, aos incidentes e aos fatos ocorridos durante o cumprimento da 
pena, fundamentando concretamente sua decisão. (HC 296.054/SP, Sexta 
Turma, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 18/09/2014, 
divulgado em 14/10/2014). 

Cuida-se, o julgado de habeas corpus impetrado pelo paciente contra decisão 

do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que indeferiu o pedido de 

progressão ao regime semiaberto ao apenado, quando do cumprimento de sua pena 

pela prática do crime hediondo de latrocínio, previsto no art. 157, § 3º, do Código 

Penal, disposto no art. 1º, inc. II, da Lei nº 8.072/1990. Destarte, observou o STJ ter 

de fato sido cerceado o direito à progressão de regime ao paciente, haja vista que 

fora aplicado o disposto no 2º, do art. 2º, da Lei de Crimes hediondos, que previu o 

cumprimento de dois quintos ou três quintos da pena, respectivamente, se 

condenados primários ou reincidentes. Contudo, o crime foi cometido antes da 

entrada em vigor da Lei nº 11.464/2007, que impunha regime menos brando aos 
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apenados sentenciados por crime hediondo, motivo pelo qual, conforme 

entendimento consolidado da corte deve-se aplicar a Lei de Execução Penal para 

fins de concessão de progressão penal, conforme o disposto no art. 112, ou seja, o 

cumprimento de um sexto da pena e não o que previu a LCH. Assim, por afrontar o 

princípio da irretroatividade da norma penal mais gravosa, previsto no art. 5º, inc. XL, 

da CF/1988, foi concedido ao paciente a possibilidade de progressão de regime na 

fração de um sexto, não obstante, a observância do preenchimento do requisito 

subjetivo da pena. 

De outro norte, quanto à possibilidade de fixação de regime inicial de 

cumprimento de pena diverso do fechado nos crimes hediondos, entendeu o 

Superior Tribunal de Justiça, em consonância com o STF, que nos casos em que se 

mostrasse apropriada e adequada a medida, observados os requisitos legais, a 

providência seria perfeitamente cabível para satisfazer o poder punitivo do Estado, 

se mostrando compatível com a legislação penal vigente.  

Desta feita, abaixo segue recente julgado da Corte, posicionando-se no 

sentido de permitir a fixação de regime inicial diverso do fechado em crimes 

hediondos. Vejamos: 

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO A RECURSO 
PRÓPRIO. HOMICÍDIO QUALIFICADO TENTADO. CRIME HEDIONDO. 
FIXAÇÃO DE REGIME DIVERSO DO FECHADO. POSSIBILIDADE. PENA-
BASE FIXADA NO MÍNIMO LEGAL. 
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. ENUNCIADOS N. 440 DA 
SÚMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA - STJ E N. 718 E 719 
DA SÚMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. HABEAS 
CORPUS NÃO CONHECIDO. 
CONCESSÃO DA ORDEM, DE OFÍCIO. 
- O Superior Tribunal de Justiça, seguindo entendimento firmado pelo 
Supremo Tribunal Federal, passou a não admitir o conhecimento de habeas 
corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie. No entanto, deve-se 
analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se 
conceder a ordem de ofício, em razão da existência de eventual coação 
ilegal. 
- Não é idônea a fixação do regime com fundamento na hediondez do crime 
de homicídio qualificado, porquanto já declarada, pelo Supremo Tribunal 
Federal, a inconstitucionalidade do § 1º, do art. 2º da Lei n. 8.072/90, com a 
redação dada pela Lei n. 11.464/2007. 
- Ademais, nos termos do Enunciado n. 440 da Súmula desta Corte, "fixada 
a pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime 
prisional mais gravoso do que o cabível em razão da sanção imposta, com 
base apenas na gravidade abstrata do delito". No mesmo sentido, são os 
Enunciados n. 718 e 719 da Súmula do STF. 
- Habeas corpus não conhecido. Concessão da ordem, de ofício, para que, 
afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado, prevista no art. 2°, § 
1°, da Lei n. 8.078/90, o Juízo das Execuções, após a análise do caso 
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concreto, avalie a eventual possibilidade de modificação do regime inicial de 
cumprimento de pena. (HC 298.777/SP, Sexta Turma, Supremo Tribunal de 
Justiça, Rel. Ministro Ericson Maranho julgado em 21/05/2015, divulgado 
em 29/05/2015). 

No mais, a ementa acima colacionada tratou da possibilidade de permitir ao 

condenado iniciar o cumprimento de sua pena privativa de liberdade em regime 

semiaberto, eis que no caso, houve a impetração de habeas corpus contra acórdão 

da 11ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que fixou ao 

condenado, a pena de oito anos de reclusão em regime fechado, pela prática do 

crime homicídio qualificado, na forma tentada, disposto no art. 121 § 2º, inc. II, 

combinado com o art. 14, inc. II, ambos do Código Penal. Denota-se, que o juízo da 

condenação não fundamentou adequadamente o motivo da fixação do regime mais 

gravoso ao penado, sendo julgado pelo tribunal a possibilidade de fixação de regime 

mais brando, na forma do disposto no art. 33, §§ 2º e 3º, combinados com o art. 59, 

todos do Código Penal, observada a declarada inconstitucionalidade da vedação do 

§ 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/1990. 

 Ademais, os entendimentos acima juntados mostram não haver divergências 

entre os entendimentos das cortes superiores, no que tange a forma de progressão 

penal nos crimes hediondos, a forma inicial de fixação de regime, que vêm 

consolidadas pela jurisprudência. Logo, o que será analisado a seguir é 

possibilidade de o magistrado ao fixar a pena privativa de liberdade, substitui-la pela 

pena restritiva de direitos.  

4.3 A substituição de pena restritiva de liberdade por pena restritiva de direitos 

nos crimes hediondos 

Segundo Bitencourt (2014), ao juízo da condenação é possibilitado, no 

momento da aplicação da pena, manifestar-se sobre a possibilidade de substituir a 

pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos6, na forma do disposto no 

                                            

6
 “Como o advento da Lei nº 9.714/98, foi ampliado o rol das penas restritivas de direitos elencadas 
pelo art. 43 do Código Penal. Duas foram adicionadas e uma outra recebeu um acréscimo. Nos 
termos do referido artigo, as penas restritivas de direito são as seguintes: 1ª) prestação pecuniária; 
2ª) perda de bens e valores; 3ª) prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas; 4ª) 
interdição temporária de direitos; e 5ª) limitação de fim de semana. Com a nova redação dada ao 
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art. 59, inc. IV, do Código Penal, observando, por óbvio, as condições pessoais do 

condenado e também se a reprimenda será apropriada e adequada, de forma que 

importe em mudanças no comportamento do condenado. 

Com efeito, consoante recente julgado do Supremo Tribunal Federal, aos 

crimes hediondos e equiparados, que não tenham sido praticados com violência ou 

grave ameaça à pessoa, e não tenha a pena fixada superior a quatro anos, pode o 

apenado ter sua pena privativa de liberdade substituída por restritiva de direitos 

(FRANCO; LIRA; FELIX, 2011). 

Seguindo esta linha, colaciona-se o julgado do STF no mesmo sentido posto 

pelos estudiosos acima. 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. 
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PENAL. TRÁFICO DE 
ENTORPECENTES. RECURSO ORDINÁRIO CONTRA DECISÃO 
MONOCRÁTICA DE PREJUÍZO DE HABEAS CORPUS PELO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA: DESCABIMENTO. RECURSO NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. SUBSTITUIÇÃO DA 
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 
POSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO DE REGIME DIVERSO DO FECHADO 
PARA O INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA PENA. PRECEDENTES. 1. Não 
se conferiu competência constitucional ao Supremo Tribunal para processar 
e julgar recurso ordinário em habeas corpus contra decisão monocrática 
proferida por Ministro do Superior Tribunal de Justiça conclusiva no sentido 
do prejuízo de impetração originária. 2. Possibilidade de conversão da pena 
privativa de liberdade por restritivas de direitos nos crimes de tráfico de 
entorpecentes. 3. A fixação do regime fechado para início do cumprimento 
de pena, reportando-se somente à hediondez do delito, é contrária ao que 
decidido por este Supremo Tribunal no Habeas Corpus n. 111.840, Relator 
o Ministro Dias Toffoli, DJ. 27.6.2012. 4. Recurso não conhecido. Ordem 
concedida de ofício para determinar ao juízo da execução da pena 
competente examinar e decidir sobre a possibilidade de substituição da 
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e, para afastada a 
vedação do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, examinar e decidir sobre a 
possibilidade de imposição à Recorrente de regime inicial de cumprimento 
de pena menos gravoso, atendo-se ao previsto no art. 33, §§ 2º e 3º, do 
Código Penal. (RHC 122961, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, 
Relatora:  Min. Cármen Lúcia, julgado em 16/09/2014, publicado em 
17/10/2014). 

Trata-se o presente caso, de habeas corpus impetrado contra decisão do 

STJ, que negou seguimento ao remédio constitucional. O Recorrente fora 

condenado por crime hediondo de tráfico de drogas, previsto no art. 33, da Lei 

11.343/2006, sendo-lhe negada a possibilidade de ver substituída sua pena privativa 

                                                                                                                                        

art. 43, foram criadas as penas de prestação pecuniária e de perda de bens de valor, sendo, ainda, 
a prestação de serviços a entidades públicas” (GRECO, 2014, p. 153). 
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de liberdade por restritivas de direitos. Assim, houve a afronta do posicionamento já 

firmado pela Corte Superior, que julgou inconstitucional a vedação da substituição, 

mesmo no caso de incidência em crime considerado hediondo, conforme foi julgado 

pelo STF no Habeas Corpus nº 97.256/RS. Nesse sentido, foi possibilitado ao 

paciente, conforme decisão do Pleno do Supremo, a concessão do benefício da 

substituição de pena corporal por restritiva de direitos. No mesmo sentido segue o 

julgado abaixo juntado. 

EMENTA Recurso ordinário em habeas corpus. Tráfico de drogas. Artigo 
33, caput, da Lei nº 11.343/2006. Aplicação da causa de diminuição de pena 
do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas. Admissibilidade. Réu primário e de bons 
antecedentes. Inexistência de prova de que integre organização criminosa. 
Impossibilidade de negar a incidência da causa de diminuição de pena com 
base em ilações ou conjecturas. Precedentes. Quantidade droga 
apreendida (7,2 g de cocaína) que, por si só, não traduz adesão, em caráter 
estável e permanente, à estrutura de uma organização criminosa. Regime 
fechado. Imposição, com fundamento no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90. 
Inadmissibilidade. Precedente. Pena aplicada que admite o regime 
semiaberto. Recurso provido para se conceder o writ em menor extensão. 1. 
Descabe afastar a incidência da causa de diminuição de pena do art. 33, § 
4º, da Lei nº 11.343/06 com base em mera conjectura ou ilação de que o 
réu integre organização criminosa. Precedentes. 2. O encontro de 7,2 g de 
cocaína em poder do recorrente, por si só, não traduz adesão, em caráter 
estável e permanente, à estrutura de uma organização criminosa. 3. É 
inadmissível a imposição de regime inicial fechado com base 
exclusivamente no art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, uma vez que sua 
inconstitucionalidade foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. 
Precedente. 4. Recurso provido, concedendo-se a ordem de habeas corpus, 
em menor extensão, para o fim de i) determinar ao juízo das execuções 
criminais que fixe o quantum pertinente de redução do art. 33, § 4º, da Lei 
nº 11.343/06; e de ii) fixar o regime semiaberto para o início do cumprimento 
da pena, sem prejuízo de sua posterior alteração para o regime aberto pelo 
juízo das execuções, em razão do percentual de redução de pena que vier a 
ser aplicado, ou de eventual substituição da pena privativa de liberdade por 
restritiva de direitos. (RHC 116049, Primeira Turma, Supremo Tribunal 
Federal, Relator(a):  Min. Dias Toffoli, julgado em 10/02/2015, publicado em 
08/04/2015). 

O presente julgado, mostra conforme acima já exposto, que é possibilitado ao 

preso condenado por tráfico de drogas, nas hipóteses em que se verifique não ser o 

agente criminoso contumaz, enquadrando-se sua conduta no disposto do art. 33, § 

3º, do CP, ou seja, não ter o agente cometido o delito com pena superior a quatro 

anos, com a presença de violência ou grave ameaça a pessoa, observadas as 

condições pessoais/individuais da pessoa do apenado. 

Outrossim, houve a declaração da inconstitucionalidade da vedação 

constante no § 4º, do art. 33, da Lei de Drogas, que consistia na impossibilidade de 
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substituir a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, nos crimes de 

tráfico de drogas, conforme expõe a ementa que segue abaixo colacionada. 

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 44 DA LEI 
11.343/2006: IMPOSSIBILIDADE DE CONVERSÃO DA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERDADE EM PENA RESTRITIVA DE DIREITOS. DECLARAÇÃO 
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA À GARANTIA 
CONSTITUCIONAL DA INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA (INCISO XLVI DO 
ART. 5º DA CF/88). ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O processo 
de individualização da pena é um caminhar no rumo da personalização da 
resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em três momentos 
individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o executivo. Logo, 
a lei comum não tem a força de subtrair do juiz sentenciante o poder-dever 
de impor ao delinqüente a sanção criminal que a ele, juiz, afigurar-se como 
expressão de um concreto balanceamento ou de uma empírica ponderação 
de circunstâncias objetivas com protagonizações subjetivas do fato-tipo. 
Implicando essa ponderação em concreto a opção jurídico-positiva pela 
prevalência do razoável sobre o racional; ditada pelo permanente esforço do 
julgador para conciliar segurança jurídica e justiça material. 2. No momento 
sentencial da dosimetria da pena, o juiz sentenciante se movimenta com 
ineliminável discricionariedade entre aplicar a pena de privação ou de 
restrição da liberdade do condenado e uma outra que já não tenha por 
objeto esse bem jurídico maior da liberdade física do sentenciado. Pelo que 
é vedado subtrair da instância julgadora a possibilidade de se movimentar 
com certa discricionariedade nos quadrantes da alternatividade 
sancionatória. 3. As penas restritivas de direitos são, em essência, uma 
alternativa aos efeitos certamente traumáticos, estigmatizantes e onerosos 
do cárcere. Não é à toa que todas elas são comumente chamadas de penas 
alternativas, pois essa é mesmo a sua natureza: constituir-se num 
substitutivo ao encarceramento e suas seqüelas. E o fato é que a pena 
privativa de liberdade corporal não é a única a cumprir a função retributivo-
ressocializadora ou restritivo-preventiva da sanção penal. As demais penas 
também são vocacionadas para esse geminado papel da retribuição-
prevenção-ressocialização, e ninguém melhor do que o juiz natural da 
causa para saber, no caso concreto, qual o tipo alternativo de reprimenda é 
suficiente para castigar e, ao mesmo tempo, recuperar socialmente o 
apenado, prevenindo comportamentos do gênero. 4. No plano dos tratados 
e convenções internacionais, aprovados e promulgados pelo Estado 
brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao tráfico ilícito de 
entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial ofensivo. 
Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao 
encarceramento. É o caso da Convenção Contra o Tráfico Ilícito de 
Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas, incorporada ao direito 
interno pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991. Norma supralegal de 
hierarquia intermediária, portanto, que autoriza cada Estado soberano a 
adotar norma comum interna que viabilize a aplicação da pena substitutiva 
(a restritiva de direitos) no aludido crime de tráfico ilícito de entorpecentes. 
5. Ordem parcialmente concedida tão-somente para remover o óbice da 
parte final do art. 44 da Lei 11.343/2006, assim como da expressão análoga 
“vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, constante do § 4º do 
art. 33 do mesmo diploma legal. Declaração incidental de 
inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da proibição de substituição da 
pena privativa de liberdade pela pena restritiva de direitos; determinando-se 
ao Juízo da execução penal que faça a avaliação das condições objetivas e 
subjetivas da convolação em causa, na concreta situação do paciente. 
(HC 97256, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator(a):  Min. 
Ayres Britto, julgado em 01/09/2010, publicado em 16/12/2010). 
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Cuida o julgado acima, de apreciação pelo STF, da ocorrência de afronta 

constitucional ao princípio da individualização da pena, disposto no art. 5º, inc. XLVI, 

da CF/1988, no crime hediondo de tráfico de drogas praticado pelo apenado, 

disposto no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006. Destarte, o Supremo Tribunal 

Federal ao analisar o caso, entendeu que houve a inobservância da norma 

infraconstitucional para com os princípios constitucionais, em especial o da 

individualização da pena, tendo em vista que a lei ordinária vedava a substituição de 

penas privativas de liberdade por restritivas de direitos nos crimes hediondos, 

mesmo estes perfazendo os requisitos objetivos e subjetivos exigidos pelo art. 44, 

do Código Penal. Assim, foi declarado no HC 97.256, a inconstitucionalidade da 

impossibilidade desubstituição de penas na lei de drogas, podendo ser aplicada, 

sempre que houver o preenchimento dos requisitos necessários a sua concessão, e 

se mostrar a medida adequada a reeducar o condenado. 

Ademais, nas ementas acima colacionadas, o que se pode verificar, é que a 

possibilidade da aplicação de substituição de pena privativa de liberdade por pena 

restritiva de direitos vem se mostrando, segundo jurisprudência do STF, compatível 

e oportuna com o crime de tráfico de drogas, quando há redução de pena (art. 33, § 

4º), por haver, nestes casos, o preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos 

do art. 44 do CP, ou seja, a pena não supera quatro anos e não há configurado a 

presença de violência ou grave ameaça a pessoa. Outrossim, nos crime previstos no 

art. 1º, da Lei nº 8.072/1990, não se verificou a incidência da referida benesse. 

Assim, conforme se destaca da evolução do último capítulo da monografia é 

que a Lei de Crimes Hediondos sofreu diversas alterações tanto expansivas como 

restritivas, sempre atentando aos princípios constitucionais que regem o Direto 

Penal, bem assim observando a fase da execução da pena corporal, que, como 

visto, já admite, inclusive, que seja substituída por pena restritiva de direitos, nos 

crimes assemelhados aos hediondos.  

Não obstante, estudou-se, por análise jurisprudencial, que a Lei 8.072/1990, 

após a entrada em vigor, teve a inconstitucionalidade do § 1º, do seu art. 2º 

declarada, uma vez que feria o princípio constitucional da individualização da pena e 

vedava a progressão penal nos referidos crimes. Com o passar do tempo, a 

jurisprudência foi se consolidando e passou a permitir nos crimes hediondos e 

assemelhados a fixação pelo juízo da condenação de regime inicial de cumprimento 



64 

de pena diverso daquele previsto pela Lei de Crimes Hediondos, ou seja, fechado, 

analisando-se se a medida se mostrava oportuna e adequada, a satisfazer o poder 

coercitivo do Estado.  

Quanto a possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por 

pena restritiva de direitos, o que foi verificado pelo estudo jurisprudencial e 

doutrinário, é que há a possibilidade de aplicar a referida substituição no crime 

hediondo de tráfico de drogas, quando verificada a diminuição de pena, no art. 33, § 

4º. Logo, a norma vedava a substituição, todavia, foi declarada inconstitucional pelo 

HC nº 97.256, por afrontar o princípio constitucional da individualização da pena. 

Salienta-se, não se poder verificar a incidência da aplicação de substituição 

de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, na Lei de Crimes Hediondos, 

uma vez que os crimes ali listados vêm com presunção de violência, que, por sua 

vez, já afasta a aplicabilidade do instituto, que segundo o entendimento doutrinário e 

jurisprudencial cabe nos casos que obedeçam os requisitos estatuídos no art. 44 do 

Código Penal, com exceção de tráfico ilícito de drogas. 



65 

5 CONCLUSÃO 

Durante certo período entre as décadas de 70 e 80 e também na que se 

seguiu, a sociedade passou a conviver com um emergente clima de insegurança nos 

grandes centros urbanos, causado pelo aumento significativo de crimes mais graves, 

e que atingiam desta vez, bens de grande valia, e assim considerados sob a guarda 

e tutela do Estado. Como exemplo destes crimes pode-se citar o delito de homicídio, 

o de latrocínio e o de estupro. Denota-se que o legislador munido do poder que lhe 

fora conferido, pressionado a agir contra a crescente alta nas taxas de criminalidade, 

em especial àquelas que a sociedade julgava como sendo as mais horrendas e 

repugnantes, viu-se obrigado a editar uma norma mais rígida, que, rapidamente 

desse resultado a fim de reduzir a marginalidade. Com efeito, houve a edição da Lei 

de Crimes Hediondos, que entrou em vigor em 25 de julho de 1990, e passou a 

classificar em rol taxativo os crimes hediondos, impondo a estes formas mais duras 

de cumprimento de pena. 

Com a instituição da Lei nº 8.072/1990, os delitos mais gravosos foram nela 

listados, passando estes a terem um regime diferenciado de cumprimento da pena 

privativa de liberdade. Conforme redação original dada pelo § 1º, do art. 2º, seria 

vedada a progressão penal nestes casos, tendo desta forma o apenado que cumprir 

de forma integral a sua pena em regime fechado, todavia essa disposição foi 

declarada inconstitucional pelo STF, por ferir princípio expresso na Constituição 

Federal, sendo ele o da individualização da pena.  

Com efeito, assegurado o direito da progressão penal pelo condenado, que foi 

consagrada pela norma expansiva a Lei de Crimes Hediondos, a Lei nº 11.464/2007, 
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ao preso fora também possibilitado cumprimento da pena em regime diverso do 

fechado, que até então lhe era vedado.  

Não obstante, fora reconhecido ao condenado por crime cometido antes da 

entrada em vigor da Lei nº 11.464/2007, que o requisito objetivo da pena seria 

observada na forma do disposto na Lei de Execução Penal (art. 112), ou seja, o 

cumprimento de um sexto da pena e não dois quintos para condenados primários e 

três quintos aos reincidentes, consoante previu a lei especial. Assim, foi editada a 

Súmula Vinculante nº 26 do STF, haja vista a observação do princípio constitucional 

da irretroatividade penal da norma mais mordaz, prevista no inc. XL, do art. 5º. 

Assim, esta monografia ocupou-se em apresentar, no primeiro capítulo do 

desenvolvimento, a forma pela qual se deu o surgimento da Lei dos Crimes 

Hediondos, passando pela análise dos princípios constitucionais norteadores do 

Direito Penal, em face do surgimento da referida norma. Desta forma, foi estudado 

como o Estado Democrático de Direito passou a agir contra o aumento nos índices 

de criminalidade e qual meio utilizou para amenizar a situação que era iminente e 

necessitava de uma enérgica e eficaz medida como resposta. 

Destarte, o presente estudo, após analisar o surgimento da Lei 8.072/1990 e 

os princípios formalizados pela Constituição Federal de 1988, fora visto a 

legitimidade do ente estatal e o poder coercitivo a ele conferido, sob a ótica do 

embasamento constitucional, que ao seu turno, delegou a criação de norma especial 

ao legislador ordinário, sendo esta a forma que o Estado encontrou para repelir a 

violência que se estendia por todos os grandes centros urbanos. 

Posteriormente, abordaram-se quais seriam os tipos de penas privativas de 

liberdade previstas pelo Código Penal e a forma pela qual a Lei de Execução Penal 

disporia sobre a sua progressão. Nesse sentido, foram abordados os tipos de regime 

penal, sendo a reclusão aplicada a crimes mais gravosos e sendo cumprida em 

regime fechado, semiaberto ou aberto, e a detenção aplicada a crimes mais 

benignos tendo o seu cumprimento em regime semiaberto ou fechado, salvo 

necessidade de haver transferência do apenado ao regime fechado.  

Ademais, o regime inicial de cumprimento de pena também foi objeto de 

estudo, sendo verificado que o condenado por crime hediondo deveria cumprir sua 

pena em regime integral fechado, que posteriormente veio a ser declarado 



67 

inconstitucional pelo Pleno do STF, permitindo-se desta feita, a progressão penal 

pelo preso, que antes lhe era vedado, observados o requisito objetivo que seria o 

cumprimento de pena de dois quintos e três quintos, respectivamente, a condenados 

primários e reincidentes, e requisito subjetivo que seria as condições pessoais do 

apenado e atestado de bom comportamento, firmado pelo diretor da casa prisional. 

Neste crescente, as alterações acima mencionadas que foram postas à Lei de 

Crimes Hediondos, foram dadas pela Lei nº 11.464/2007, que formalizou os 

requisitos mencionados no parágrafo anterior, similarmente permitindo a progressão 

penal consistindo em uma conquista pelo preso e, de outro norte, a norma mais 

rígida exigindo requisito temporal maior que os crimes comuns. 

Na sequência, foi discutido o posicionamento jurisprudencial dos Tribunais 

Superiores quanto à forma de progressão nos crime hediondos, entendendo o 

Supremo Tribunal Federal que seria possível a fixação pelo juízo da condenação de 

regime diverso do fechado, nos casos em que se mostrassem adequados e 

apropriados, observando-se as condições pessoais do apenado, e os requisitos 

objetivos e subjetivos da progressão. Com efeito, posicionou-se no mesmo sentido o 

Superior Tribunal de Justiça, acatando o entendimento da Corte Maior. Afora a 

declarada inconstitucionalidade do § 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/1990, que vedava a 

progressão de regime prisional.  

Ademais, fora feito o estudo jurisprudencial nas Cortes Superiores sobre a 

possibilidade de substituição de penas privativas de liberdade por penas restritivas 

de direito, sendo que o Superior Tribunal de Justiça teria entendido ser possível a 

substituição prevista no art. 44, do Código Penal, mesmo em se tratando de crime 

considerado hediondo, observado os requisitos por ele imposto, ou seja, se tivesse o 

crime sido cometimento sem a presença de violência ou grave ameaça, não 

houvesse a ocorrência de reincidência e a pena fosse fixada acima de quatro anos. 

Como o objetivo geral do trabalho estava centrado na análise da 

(im)possibilidade da substituição penas privativas de liberdade por penas restritivas 

de direito nos crimes hediondos, o capítulo final consistiu na análise jurisprudencial 

das alterações feitas à Lei de Crimes Hediondos por leis posteriores e expansivas 

que vieram a trazer modificações significativas em benefício dos apenados, haja 

vistas a observâncias dos princípios constitucionais, em especial da individualização 
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da pena e da irretroatividade da norma penal, que até então estavam sendo 

transgredidos. Assim, feita a análise sobre a possibilidade ou não de substituição de 

penas privativas de liberdade por penas restritivas de direito nos crimes hediondos, 

houve a confirmação da aplicação do instituído, em conformidade com recentes 

julgados proferidos pelo STJ e STF, que permitiu ao apenado condenado por tráfico 

de drogas, que preencheu os requisitos exigidos, ter sua pena corporal substituída 

por pena restritiva de direitos. 

Nesse viés, há de se destacar que a Lei 8.072/1990, bem como os crimes a 

ela equiparados, conforme entendimento doutrinário e jurisprudencial expostos nos 

capítulos antecedentes, apesar de terem sido instituídos como meio mais rígido de 

aplicação e cominação de penas, para crimes mais gravosos, ao longo do tempo 

não atingiram o fim a que foram destinados, que era inibir a violência disseminada 

nos grandes centros. 

 Diante da análise do problema proposto para este estudo – qual a 

possibilidade de substituição de penas privativas de liberdade por penas restritivas 

de direito nos crimes hediondos? –, pode-se concluir que a hipótese inicial levantada 

para tal questionamento é verdadeira, uma vez que conforme jurisprudência recente 

do STJ, os Desembargadores decidiram por possibilitar a substituição de pena 

privativa de liberdade por pena restritiva de direito ao condenado por crime hediondo 

de tráfico ilícito de drogas, demostrando um início de consolidação de julgados pela 

referida corte, no sentido de permitir nos casos em que a medida se mostra 

suficiente e adequada para reeducar o apenado que não age de forma contumaz, 

nem mesmo faz do crime sua vida. 

Além disso, o falido sistema penitenciário brasileiro, não promove a inclusão 

social do ex-detento, que ao invés de ser reeducado quando do cumprimento de 

uma reprimenda em vida celular, em verdade é preparado para a vida do crime, pois 

não tem uma adequada classificação, misturando-se detentos perigosos e 

reincidentes com aqueles que somente cometeram pequenos delitos. 

Portanto, entende-se que a substituição das penas privativas de liberdade por 

penas restritivas de direito, nos casos que se mostrarem possíveis e adequadas, 

podem ser uma medida mais eficaz que a própria pena corporal, por permitir ao 
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condenado que se reinsira na sociedade, pagando com meios diversos da prisão a 

sua pena para com o estado. 
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